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Resumen: Las recientes reformas del Cédigo Penal Espariol han su-
puesto una verdadera revolucién en el &mbito de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. A raiz de las mismas, el Tribunal Su-
premo ha dictado una serie de sentencias que han arrojado bastante
luz acerca de cuéles han de ser los elementos o requisitos que configu-
ran la base para la atribucién de la responsabilidad penal a la persona
juridica.
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Analizando dichas sentencias, puede observarse el reconocimiento del
delito corporativo, caracterizado por contar con sus propios elementos,
distintos a los exigibles a las personas fisicas. Pues bien: este trabajo
tiene como principal objeto de estudio la doctrina del Tribunal Supremo
sobre esta materia con la finalidad de inferir cudl es la posible confi-
guracién del delito corporativo en atencién a estos pronunciamientos
jurisprudenciales, a los principios del derecho penal, asi como al propio
tenor literal de la ley.

Ante esta situacion, diferentes autores se han ido posicionando acerca de
la fundamentacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas;
asi como de la concreta estructura del delito corporativo. Se analizan
también sus diferentes puntos de vista sefialando que sus visiones del
tema son muy dispares.

Palabras clave: Responsabilidad penal; personas juridicas; Tribunal
Supremo; delito corporativo; principios del derecho penal; Compliance;
defecto de organizacién.

Abstract: Recent reforms of the Spanish Penal Code have supposed a
real revolution in the area of criminal liability of legal entity. As a result
of that, the Supreme Court has issued a series of judgments that shed
light on which should be the elements or requirements that form the ba-
sis for the attribution of criminal responsibility to the legal entity.

Analyzing these jurisprudential pronouncements, we can observe the rec-
ognition of corporate crime, characterized by having its own elements,
different from those required of natural persons. Well, this work has as
its main object of study the doctrine of the Supreme Court on this mat-
ter with the purpose of inferring what is the possible configuration of the
corporate crime in attention to these jurisprudential pronouncements, to
the principles of criminal law, as well as to the own literal tenor of the law.

Faced with this situation, different authors have been positioning them-
selves on the basis of the criminal liability of legal entity; as well as the
concrete structure of corporate crime. Their different points of view are
also analyzed, pointing out that their views on the subject are very dif-
ferent.

Key words: Criminal liability; legal entity; Supreme Court; corporate
crime; principles of criminal law; Compliance; organization defect.

1. Introduccion

Hasta la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Organica
5/2010, a las personas juridicas no se les hacia penalmente responsables
de ningun hecho delictivo. Solamente se les podia imponer una serie
de consecuencias accesorias (art. 129 CP anterior a la reforma) deriva-
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das de un hecho delictivo cometido por otro! o se les permitia hacerlas
responsables solidarias del pago de las multas que se imponian a sus
representantes cuando actuaran en su nombre en delitos especiales para
garantizar su pago (articulo 31.2 CP, también anterior a la reforma).

Sin embargo, la Ley Organica 5/2010? introdujo en nuestro Cédigo
Penal a la persona juridica como nuevo sujeto de responsabilidad penal,
derogando el tradicional principio de «Societas delinquere non potest», sin
perjuicio de la responsabilidad en la que puedan incurrir las personas fisicas
integrantes de aquéllas?. El legislador entendi6 que por razones de politica-
criminal, se debia responsabilizar penalmente a las personas juridicas dada
sobre todo su proliferacién en el &mbito de la delincuencia econémica orga-
nizada (sistema de «<numerus clausus») y la imposibilidad en muchos casos
de poder determinar quién habia sido la persona fisica que habia delinquido
en su seno, lo que podia provocar en estas circunstancias situaciones de au-
téntica impunidad*. Posteriormente, la LO 7/2012 incorporé a los partidos
politicos como personas penalmente responsables. Y, finalmente, la LO.
1/2015, consolidé firmemente la apuesta del legislador por la exigencia de
responsabilidad criminal de las personas juridicas®. Se ha llegado a afirmar

! Definidas por el Tribunal Supremo en la sentencia niim.480/2009 como «medidas de
seguridad juridico-penales».

2 Para cubrir lagunas tanto en aspectos sustantivos como procesales se hizo necesario
la aprobacién, primero, de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién
procesal —que introdujo los necesarios cambios en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
relativas a las implicaciones procesales del régimen de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas— y, después, la Ley Organica 7/2012 que extendi6 la responsabilidad penal
da las personas juridicas a partidos politicos y sindicatos.

3 Asi lo afirma FE6o SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo Penal Espariiol.
Cizur Menor: Civitas, 2016, pp. 18-19. Este autor expone que «la principal novedad de la
reforma de 2010 fue que por primera vez era posible hablar en propiedad de una respon-
sabilidad penal propia o genuina de las personas juridicas, con independencia de que se
trata de una responsabilidad vinculada a la individual».

4 Cuestién ampliamente abordada por la doctrina: Vid. RODRIGUEZ ALMIRON, E.J. La res-
ponsabilidad de las personas juridicas a raiz de la jurisprudencia reciente de Tribunal Supre-
mo. En Revista Aranzadi doctrinal, nam. 6/2017, parte Jurisprudencia, 29 de noviembre de
2017, p. 1. Para mayor profundidad vid. MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, E.B. Criminalidad de
empresa. La responsabilidad penal en las estructuras jerdrquicamente organizadas. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002, pp. 16-17 y 37-40. Vid., también, ZUGALDIA ESPINAR, J. M. La respon-
sabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008.
p. 28. Alli, este autor afirma que «ante necesidades sociales cambiantes es deseable que las
categorias dogmaticas se adapten a esas nuevas situaciones y exigencias politico-criminales
y que lo que es conveniente desde el punto de vista politico criminal pueda resultar posible
también desde el punto de vista dogmaético». Vid., igualmente, ZUGALDIA ESPINAR, J.M. La
responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espariol (andlisis de la
cuestion tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo). En: MARIN DE ESPINOSA
CEBALLOS, E. B (dir.) y ZUGALDIA ESPINAR, J.M (dir.). La responsabilidad criminal de las perso-
nas juridicas en Latinoamérica y en Esparia. Cizur menor: Aranzadi, 2015, pp. 219-220.

5 La mencionada reforma cubri6 las importantes lagunas existentes, mejoro la regula-
cién, incluy6 a nuevos sujetos y delimito el significado de conceptos y los requisitos de los
modelos de organizacién y gestion.
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que a través de esta tltima reforma se ha intentado instaurar una verdadera
cultura de respeto al derecho (Compliance) por parte de la empresa®.

Sin embargo, se debate acerca de si la ley configura un modelo de
responsabilidad por el hecho propio de la persona juridica’ — denomi-
nado modelo de autorresponsabilidad®— o si, por el contrario, lo que
ha instaurado es un modelo de transferencia de responsabilidad por el
hecho de otro (de la persona fisica)® o, también calificado, modelo de
heterorresponsabilidad o responsabilidad vicarial'°. Explica, en este
sentido, ZUGALDIA ESPINAR que los modelos de responsabilidad criminal
indirecta o de heterorresponsabilidad (sistema vicarial) «implican que
cuando un directivo o representante de una persona juridica cometa
un delito, éste debe imputarse a la persona juridica (responsabilidad
por «por reflejo o de rebote») siempre que se haya actuado en el giro
de empresa y en beneficio de la misma»!'. Por el contrario, los modelos

¢ RODRIGUEZ ALMIRON, F.J. La responsabilidad de las personas juridicas a raiz de la juris-
prudencia reciente de Tribunal Supremo. Op. cit., p. 1.

7 Firme defensor de este modelo es GOMEz-JARA DiEz, C. EL pleno jurisdiccional del
Tribunal Supremo sobre responsabilidad penal de las personas juridicas: fundamentos, voces
discrepantes y propuesta reconciliadora. En Diario La Ley, nium. 8724, Seccién Documento
on-line, 17 de marzo de 2016, p. 2. Este autor afirma que «el modelo de responsabilidad
por el hecho propio no sélo es el mas respetuoso con los principios informadores del De-
recho penal, sino que, ademas, obedece a una importante politica-criminal y permite una
adecuada vertebracion de los derechos procesales de la persona juridica».

8 Vid. VILLEGAS GARCIiA, M.A. Hacia un modelo de autorresponsabilidad de las personas
juridicas. La STS (Pleno de la Sala de lo Penal) 154/2016, de 29 de febrero. En Diario La Ley,
nam. 8721, Seccién Doctrina, 14 de marzo de 2016, p. 1. En palabras de este autor el mo-
delo de autorresponsabilidad esta «amparado en la culpabilidad de la propia organizacién
y no en la de la persona fisica que cometié la infraccién, que derivaria de la ausencia de
controles efectivos para evitar la comisién de delitos en su seno».

° En este sentido Vid. S1vA SANCHEZ, J.M. La evolucion ideoldgica de la discusion sobre
la «responsabilidad penal de las personas juridicas». En Derecho Penal y Criminologia, Vol.
29, nim. 86-87, 2008, p. 133. El referido autor afirma que el modelo de responsabilidad
por atribucién presupone la comisiéon de un hecho delictivo por parte de personas fisicas
integrada en el seno de las persona juridica (érgano o representante), de tal forma que «la
responsabilidad por ese hecho delictivo se transfiere a la persona juridica, en la medida
en que se considera que los actos de dichos 6rganos, en virtud de la relacién funcional
existente entre éstos y aquélla, son, también, de esta ultima» quedando por resolver la
cuestién del titulo por el cual se produce dicha transferencia de responsabilidad.

10 Vid. ZuGALDIA ESPINAR, J. M. Modelos dogmadticos para exigir responsabilidad crimi-
nal a las personas juridicas (a propésito de las SSTS de 2 de septiembre de 2015, de 29 de
febrero de 2016y 16 de marzo de 2016). En La Ley Penal, nim. 119, Seccién Jurisprudencia
aplicada a la practica, Marzo-Abril 2016, pp. 1-3. Vid., también, en este sentido ZUGALDIA
ESPINAR, J.M. Teorias Juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales
y jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexién. En Cuader-
nos de Politica Criminal nam. 121, Epoca II, Seccién de Estudios Penales, mayo 2017,
pp. 11-15. Este autor identifica dos modelos de este tipo de responsabilidad: el sistema
vicarial y la teoria de la distribucién de costes.

11 ZuGALDIA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los
entes sin personalidad vy de sus directivos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 58, con ulte-
riores citas a FEIJOO SANCHEZ y NIETO MARTIN.
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de autorresponsabilidad ofrecen un sistema de imputacién propio de la
persona juridica en los que «la persona juridica responde de su propia
accién y por su propia culpabilidad, respetandose asi los principios de
personalidad de las penas y de culpabilidad. No se responde por el hecho
de otro, ni la responsabilidad es objetiva»!2. Es decir, es propiamente el
ente colectivo el que comete el delito!3.Ya el Preambulo de la Ley de la
reforma del Cédigo Penal parece dejar meridianamente claro este asunto
al poner de manifiesto que lo que se pretende a través de ella es poner fin
a «las dudas interpretativas que habia planeado la anterior regulacién,
que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de
responsabilidad vicarial».

En los tltimos afios, el Tribunal Supremo ha ido abordando distintos
aspectos de esta materia y, que podemos calificar como esenciales en
orden a determinar cudles son los requisitos exigibles para que respon-
dan penalmente las personas juridicas o, dicho de otra firma, cuél es la
concreta estructura de los que podemos denominar como «delito corpo-
rativo». Analizaremos este material jurisprudencial con el fin de determi-
nar si se ha establecido una estructura dogmética propia, distinta y con
genuinas caracteristicas al cometido o cometidos por la persona fisicas.
No obstante, lo cierto es que, cémo podremos observar, los pronuncia-
mientos de este 6rgano jurisdiccional no han terminado por esclarecer
muchas de estas cuestiones, sino que, en realidad, no han hecho mas que
incrementar los problemas interpretativos y dogmaticos, llegando a exis-
tir claras discrepancias entre los propios miembros del Tribunal.

2. Una sentencia Pionera. La sentencia del Tribunal
Supremo nam. 514/2015, de 2 de septiembre
(Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez)

El supuesto de hecho versa sobre un caso de estafa en el que el admi-
nistrador de una persona juridica se atribuye falsamente, sobre un bien
inmueble, la facultad de arrendarla, de la cual carece, consiguiendo que
una tercera persona le entregase una parte de lo solicitado.

12 Vid. ZuGaLDIA ESPINAR, J. M. Modelos dogmadticos para exigir responsabilidad crimi-
nal a las personas juridicas (a propdsito de las SSTS de 2 de septiembre de 2015, de 29 de
febrero de 2016 y 16 de marzo de 2016). Op. cit., pp. 3-4. Vid., también, ZUGALDIA ESPINAR,
J.M. Teorias Juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales v juris-
prudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexién. Op cit., pp. 9-33.
Alli, este autor nos ofrece un analisis de los diversos grupos de modelos existentes con
teorias de imputacién muy diferentes: la teoria del dominio de la organizacién funcional
sistematica, la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos, la teoria de la accién comuni-
cativa y la teoria del hecho de conexion.

13- Acupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ, A.L. Capitulo IV. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia. En Derecho penal de las
personas juridicas. Madrid: Dykinson, 2016, p. 124.
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Pese a que el recurrente no alegara un motivo que obligase a la Sala
a pronunciarse sobre esta cuestion, el Tribunal, que hasta ese momento
no habia tenido todavia la oportunidad de pronunciarse sobre cual es el
fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas que
se contemplaba en el articulo 31 bis, realiza una primera aproximacion
acerca de esta tematica llegando a afirmar que:

«Ya se opte por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya
por una férmula de heterorresponsabilidad, parece evidente que cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habra de estar
basado en los principios irrenunciables que informan el Derecho penal» !4,

Aunque bien es cierto que en esta pionera sentencia, nuestro mas Alto
Tribunal no se decanta por un modelo de responsabilidad por el hecho
propio —de la persona juridica— o de transferencia de responsabilidad
por el hecho de otro —entendiéndose como el de la persona fisica—, como
bien se apunta por la doctrina, al pronunciarse el Tribunal Supremo sobre
la necesaria vigencia de los principios esenciales del Derecho Penal, parece
descartarse de un modo implicito el modelo de heterorresponsabilidad'>.

A pesar de esta vaguedad con la que la Sala se pronuncia por primera
vez sobre esta cuestién, parece claro que principios como el de culpabi-
lidad, el de exclusién de la responsabilidad objetiva y por el hecho ajeno
y el principio ne bis in idem van a resultar cruciales en la construccién
de este nuevo régimen de responsabilidad que se atribuyen a estos entes
colectivos'®.

3. La sentencia del Tribunal Supremo num. 154/2016,
de 29 de febrero de 2016. «La Bisiesta»
(Ponente: Exemo. Sr. José Manuel Maza Martin)

Es en esta resolucién donde, por primera vez, el Alto Tribunal tiene
la oportunidad de desarrollar de un modo minucioso la cuestiéon de la
responsabilidad de las personas juridicas a raiz de las modificaciones
del Cédigo Penal de 2015. Y debe subrayarse que, en opinién del TS,

14 Fundamento de Derecho Tercero de la STS ntm. 514/2015, de 2 de septiembre.

15 Acupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ, A.L. Capitulo IV. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia. Op cit., p. 122.

16 En este sentido la doctrina se encuentra dividida. Vid. DEL RosAL BrLasco, B. Sobre
los elementos estructurales de la responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones
sobre la SSTS 154/2016 Y 221/2016 y sobre la Circular niim. 1/2016 de la Fiscalia General
del Estado. En Diario la Ley, nim. 8732, Seccién Doctrina, 1 de abril de 2016, p. 10. Este
autor sefiala que hace falta un debate mucho mas desarrollado sobre qué principios y de-
rechos constitucionales del justiciable son aplicables a las personas juridicas, porque, en
su opinioén, «no es tan meridianamente claro que todos los que son aplicables a la persona
fisica deban de ser, también, aplicables a las personas juridicas».
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el articulo 31 bis CP consagra un sistema de responsabilidad propio de
la entidad, excluyendo un modelo de responsabilidad por hecho ajeno,
modelo de responsabilidad vicarial o modelo de transferencia —de la
responsabilidad de la persona fisica a la juridica—.

3.1. El supuesto de hecho

En esta sentencia se juzgé un supuesto de trafico de drogas. Se trata-
ba de una organizacién criminal que se dedicaba a la exportacién de ma-
quinaria de obras piiblicas desde Espafia a Venezuela, con la intencién
de una vez alli, introducir droga en su interior, para, con posterioridad,
devolver la maquinaria de nuevo al pais de origen.

Junto a varias personas fisicas, se condené por la Audiencia Nacio-
nal, el 17 de noviembre de 2014, a tres sociedades por un delito contra la
salud publica.

Cabe destacar que una de las sociedades limitadas ejercia, ademas,
actividades comerciales licitas diversas y daba empleo a mas de cien tra-
bajadores; mientras que las otras dos eran personas juridicas meramente
instrumentales o pantalla, creadas exclusivamente para la comisién de
los delitos por los que fueron condenadas, y no ejercian ninguna activi-
dad comercial licita conocida.

Asimismo, estas sociedades estaban dirigidas o administradas, de
hecho, o de derecho, por alguno de los procesados también condenados
como autores responsables del delito contra la salud publica.

La citada sentencia fue recurrida ante el Tribunal Supremo por todas
las personas, tanto fisicas como juridicas, condenadas. Sin embargo, a
pesar de los argumentos esgrimidos en los diversos recursos presentados,
la Sala terminé confirmando la condena de estas tres sociedades y de las
personas fisicas que ostentaban su representacion legal.

La presentacién de recurso por parte de las sociedades condenadas
en la anterior instancia fue lo que posibilité que el Alto Tribunal tuviese
la oportunidad, por primera vez, de manifestarse de forma expresa sobre
el concreto sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas.

3.2. Sobre el fundamento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y sobre la naturaleza de la exoneracion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas

En una primera aproximacién, el Tribunal Supremo vuelve a declarar

—manteniendo el argumento de la STS 514/2015, que independiente-
mente de cudl sea el sistema que fundamente la responsabilidad penal de
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las personas juridicas, éste debe estar basado en los principios irrenun-
ciables que informan el Derecho Penal'’.

Sentado lo anterior, la Sala sefiala «que el sistema de responsabilidad
penal de la persona juridica se basa, sobre la previa constatacién de la
comisién de un delito por parte de la persona fisica integrante de la or-
ganizacién como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la
exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de con-
trol eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible la comisién de
infracciones delictiva por quienes integran la organizacién» 3.

El Tribunal Supremo, en esta sentencia, confirma que el «déficit
de control» es un elemento esencial de la Responsabilidad Penal de las
personas juridicas'®. Esta idea, en la sentencia, se sintetiza del siguiente
modo:

«Ntcleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como veni-
mos diciendo, no es otro que el de la ausencia de las medidas de control
adecuadas para la evitacién de la comisién de delitos, que evidencia en
una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norman»2°.

En torno a esta cuestién el Alto Tribunal recalca que:

«Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica, relevante a
efectos de la afirmacién de su responsabilidad penal (incluido el supuesto
del anterior art. 31 bis. 1 parr. 1.° CP y hoy de forma definitiva a tenor del
nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 CP, tras la reforma operada por la LO 1/2015),
ha de establecerse a partir del analisis acerca de si el delito cometido por
la personas fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la
ausencia de una cultura de respeto al derecho, como fuente de inspiracién
de la actuacién de su estructura organizativa e independiente de la de
cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifes-
tarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del com-
portamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes a la
evitacién de la comisién por éstos de los delitos enumerados en el Libro 1T
del Cédigo Penal como posibles antecedentes de esta responsabilidad pe-
nal de la persona juridica»?'.

Utiliza, de esta manera, por primera vez, el Tribunal Supremo la expre-
sién de «cultura de respeto al derecho». Podria entenderse, de este modo,
que la ausencia de una cultura de respeto al derecho es el fundamento de

17 Fundamento de Derecho Octavo de la STS ntiim. 154/2016, de 29 de febrero.

18 Ibid.

19 En la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley Organica 1/2015 se habla de que se
trata de una mera mejora técnica «con la finalidad de delimitar adecuadamente el con-
tenido del «debido control» cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabi-
lidad penal».

20 Fundamento de Derecho Octavo de la STS nam. 154/2016, de 29 de febrero.

2t Ibid.
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la responsabilidad penal de las personas juridicas. Esta idea conectaria
con el planteamiento de GOMEZ-JARA DiEZ para quien los estandares inter-
nacionales de Compliance hacen gravitar el centro de cualquier sistema de
gestion de Compliance en el establecimiento de una cultura de Complian-
ce??. Sin embargo, no podemos compartir este posicionamiento puesto
que, posteriormente, la sentencia identifica la ausencia de herramientas
idéneas y eficaces con el nucleo tipico de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, complementario de la comisién del ilicito de la persona
fisica, no asi la ausencia de una cultura de respeto al derecho.

Esta es la postura mantenida por otros autores como VILLEGAS GARCIA
quien apunta que, para la sentencia del Pleno de la Sala de lo Penal, la
mera constatacién de los presupuestos —comisién de un delito por el ad-
ministrador de una persona juridica en beneficio de la misma—, no es sufi-
ciente para una condena penal de las entidades acusadas, pues de lo contra-
rio no seriamos respetuosos con el derecho a la presuncién de inocencia?’.

Y es que la sentencia expone que, constatada la comisién de un delito
por parte de la persona fisica integrante de la organizacién, el sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica se basa «en la exigencia del
establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que
prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones
delictivas por quienes integran la organizacién» 24,

Esta autora afirma que «el anélisis, pues de una responsabilidad
propia de la persona juridica, manifestada en la existencia o no de ins-
trumentos adecuados y eficaces de prevencién del delito, es esencial para
concluir su condena» .

Una parte de la doctrina ha identificado como fundamento de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas una culpabilidad por defecto
de la organizacién?¢. Posicién, para este sector doctrinal, l6gica a tenor de
lo establecido en la exposiciéon de motivos de la Ley Orgéanica 1/2015 que
llega a afirmar «la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del
debido control, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsa-
bilidad penal». Y en este sentido se expresa BACIGALUPO SAGGESE cuando

2. GOMEz-JARA DiEz, C. El pleno jurisdiccional del Tribunal Supremo sobre responsabi-
lidad penal de las personas juridicas: fundamentos, voces discrepantes y propuesta reconci-
liadora. Op. cit., p. 7.

2 VILLEGAS GARCIA, M.A. Hacia un modelo de autorresponsabilidad de las personas juri-
dicas. La STS (Pleno de Sala de lo Penal) 154/2016, de 29 de febrero. Op. cit., p. 3.
Fundamento de Derecho Octavo de la primera sentencia contenida en la STS
num. 154/2016, de 29 de febrero.

%5 VILLEGAS GARCiA, M.A. Hacia un modelo de autorresponsabilidad de las personas juri-
dicas. La STS (Pleno de Sala de lo Penal) 154/2016, de 29 de febrero. Op. cit., p. 4.

% En este sentido véase ZUGALDIA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las
personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos. Op. cit., pp. 76 y ss.
También JAEN VALLEJO, M. La responsabilidad penal de las personas juridicas. En Revista
Canaria de Ciencias Penales. Num. 1/1998, p. 69.
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argumenta que la existencia de un déficit o defecto de organizacién «no es
s6lo un requisito de la responsabilidad por la infraccién del deber de vigi-
lancia de los administradores sobre sus subordinados sino el presupuesto
general que legitima la aplicacién de una pena a una persona juridica»?’ y
que, en consecuencia «la existencia de un déficit o defecto de organizacién
debe ser el presupuesto de punibilidad de las personas juridicas» 2.

Por otra parte, para la Sala de lo Penal la naturaleza de la exencién
basada «en la prueba de la existencia de herramientas de control idéneas
y eficaces, cuya ausencia, integraria por el contrario el ntcleo tipico de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, complementario de
la comisién del ilicito por la persona fisica» seria discutible. En este
sentido, esta posicién contrasta con lo argumentado por la fiscalia en
la Circular®. Y es que la Sala rechaza este planteamiento del Ministerio
Publico, puesto que hay que tener en cuenta que «una excusa absolutoria
ha de partir, por su propia esencia, de la previa afirmacién de la existen-
cia de la responsabilidad, cuya punicién se excluye, mientras que, segin
lo expuesto, la presencia de adecuados mecanismos de control lo que
supone es la inexistencia misma de la infraccién»3°.

FEIJOO SANCHEZ también rechaza esta interpretacién de la eximen-
te, en que la existencia de modelos de organizacién y gestién eficaces
suponen una excusa absolutoria vinculada a la punibilidad?'. Y es que,
rescatando, el argumento utilizado en la sentencia, hay que considerar
esta afirmacion de la circular como «discutible si tenemos en cuenta
que una «excusa absolutoria» ha de partir, por su propia esencia, en la
previa afirmacién de la existencia de la responsabilidad, cuya punicién
se excluye, mientras que a nuestro juicio la presencia de adecuados
mecanismos de control es lo que supone es la inexistencia misma de la
infraccion».

En definitiva, se inclina esta sentencia a favor de entender el actual
sistema como de autorresponsabilidad de las personas juridicas. Los ar-
gumentos que encuentra la Sala son:

¢ Lo contenido en el propio preambulo de la LO 1/201532,

27 Vid. BACIGALUPO SAGGESE, S. El modelo de imputacién de la responsabilidad pe-
nal de los entes colectivos. En: MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (coord.) y ZUGALDIA ESPINAR
(coord.). Aspectos prdcticos de la Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas. Cizur
Menor: Aranzadi, 2013, pp. 83- 84.

28 Ibid., con cita de TIEDEMANN, de ZUGALDIA, y de su propia obra sobre La responsabi-
lidad penal de las personas juridicas. Op cit., pp. 398 y ss.

2 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, p. 56. Argumenta el Ministerio
Publico que la exencion de responsabilidad penal habria de situarse mas bien en las proxi-
midades de una excusa absolutoria vinculada a la punibilidad.

30 Fundamento de Derecho Octavo de la STS num. 154/2016, de 29 de febrero.

31 FEUOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo Penal Espariol. Op. cit., p. 97.

32 Recogido asi en el Fundamento de Derecho Octavo de la STS num. 154/2016, de 29
de febrero.
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e Se descarta, también, el modelo vicarial —amparado por la Fiscalia
General del Estado— por contradecir este sistema los principios del
derecho penal, que también deben estar vigentes para el supuesto
de la responsabilidad penal de las personas juridicas?*. El principal
argumento que utiliza la Sala es que, un modelo de responsabilidad
vicarial —en la que la entidad seria responsable penalmente porque
lo es la persona fisica, sin ulteriores analisis sobre su propia culpa-
bilidad— supondria que, para las personas juridicas, no regirian
principios basicos de nuestro sistema de enjuiciamiento penal tales
como la exclusién de la responsabilidad objetiva o automatica y la
no responsabilidad por el hecho ajeno34. Y es que, a juicio del Tri-
bunal, constituye un principio fundamental el principio de culpabi-
lidad, recogido del articulo 5 del Cédigo Penal .

¢ Lo establecido en el articulo 31 ter CP, que permite castigar a la en-
tidad atn sin haber podido concretar o determinar la persona fisica
que cometié el hecho delictivo por la que tendria que responder, ni
procesarla, ni condenarla y que, por otra, ademas, excluye de forma
expresa que las circunstancias que afecten a la culpabilidad de dicho
individuo puedan incidir en la pena aplicable a la colectiva®.

3.3. Ll régimen de responsabilidad de las personas juridicas:
requisttos y delito corporativo

En primer lugar, hay que partir de la idea de que la sentencia, inicial-
mente, formula dos premisas iniciales, necesarias para poder imputar la
responsabilidad penal a las personas juridicas:

* Previa constatacién de la comisién en el seno de la empresa de un
delito por parte de una persona fisica que se adecue a un tipo penal
de los que admiten responsabilidad penal de las personas juridicas,
cometido por un directivo o subordinado.

33 En este sentido se pronuncia CARRETERO SANCHEZ, S. El papel de los Principios Ge-
nerales del Derecho en la responsabilidad penal de las personas juridicas. En Diario la Ley,
nam. 8751, Seccién Doctrina, 28 de abril de 2016, p. 2. Este autor afirma, en relaciéon con
esta cuestion, que «la responsabilidad juridico penal de las personas juridicas se debe
plantear siempre con el respeto que sustenta el mayor principio del Derecho Penal, el de
la culpabilidad». Expone, asimismo, que «las bases ideolégicas del Derecho, los princi-
pios generales, no pueden ser forzadas en la nueva doctrina. La contradiccion y defensa
existird en todo proceso, la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, el juez
predeterminado (...) amparan a la persona juridica de igual modo que la fisica, si conlleva
obligaciones la nueva regulacién mantiene los derechos como es normal».

34 Fundamento de Derecho Octavo de la primera sentencia contenida en la STS
nam. 154/2016, de 29 de febrero.

35 Recordemos «No hay pena sin dolo o imprudencia.

36 GALAN MuNoz, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma de la LO 1/2015. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017, p. 89.
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Y en este caso de los hechos probados de la sentencia, se aprecia
la constatacion de esta circunstancia.

e Determinar, si existen o no medidas de control eficaces dentro de
la persona por quienes integran la organizacién, que prevengan e
intenten evitar, en la medida de lo posible, que se cometan accio-
nes delictuales en el seno de la misma. Es decir, la responsabilidad
se establece analizando si el delito ha sido posible o facilitado por
la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, manifestada en
formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de
sus directivos y subordinados, tendentes a la evitacion de la comis-
i6n delictiva.

Y en este sentido, también, el Alto Tribunal considera que la falta
de medida alguna de prevencién delictiva por parte de las entida-
des enjuiciadas fundamentaba que se les condenase por los delitos
de trafico de drogas cometidos.

En segundo lugar, el Tribunal también realiza varias consideraciones
sobre los elementos o requisitos que configuran la base para la atribu-
cién de la responsabilidad penal a la persona juridica.

En este sentido, lo basico es la comisién de un delito individual por
una persona fisica siempre que se cumplan los requisitos contenidos en
el Cédigo Penal, esto es:

e La actuacion en nombre o por cuenta de la sociedad en el ejer-
cicio de actividades sociales.

En cuyo caso se cumplia en la sentencia, puesto que de confor-
midad con el apartado primero del art. 31 bis CP, algunas personas
fisicas contempladas en dicho apartado habian cometido delitos
—en este caso, un delito contra la salud puablica—.

¢ El beneficio directo o indirecto.

Tras la reforma operada en el Cédigo Penal en el afio 2015 en
la que se sustituy6 el concepto de «provecho» por el de beneficio
directo o indirecto, el TS ha sefialado que dicho término hace
alusién a «cualquier clase de ventaja, incluso de simple expec-
tativa o referida a aspectos tales como la mejora de la posicién
respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o
para la mera subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el
delito de representante, administrador o subordinado jerarquico,
se comete» 7.

37 Fundamento de Derecho Decimotercero de la STS num. 154/2016, de 29 de febrero.
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La doctrina ha interpretado que solo quedarian excluidas aque-
llas conductas a través de las cuales la persona fisica busca su ex-
clusivo y propio beneficio o de un tercero, y que resulten inidéneas
para reportar a la entidad beneficios. El determinar o no de la
accion, y por ende, su carécter beneficioso debe hacerse desde una
perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable.

En relacién con este elemento, la posicién del Tribunal Supre-
mo coincidirfa, en lo esencial con la mantenida por la Fiscalia
General del Estado en su Circular. Por ello no podemos mas que
mostrarnos de acuerdo cuando el Ministerio Publico sefiala que
esto permite «extender la responsabilidad de la persona juridi-
ca a aquellas entidades cuyo objeto social no persigue intereses
estrictamente econémicos, asi como incluir, ya claramente, los
beneficios obtenidos a través de un tercero interpuesto, los con-
sistentes en un ahorro de costes y, en general, todo tipo de bene-
ficios estratégicos, intangibles o reputacionales» 3, puesto que no
encontramos un argumento razonable para sostener lo contrario.

Esta posicién del Tribunal Supremo, estaria en concordancia
con el parecer de NIETO MARTIN® para quien, también, «hay que
prevenir conductas que no suponen «un beneficio» para la perso-
na juridica, bien porque se lleven a cabo por entes que no buscan
beneficio (partidos politicos, sindicatos, iglesias); bien porque lo
que se intenta es proteger bienes juridicos colectivos (prevencién
de riesgos laborales, bases de datos personales, v de la seguridad
del trafico juridico frente a las falsedades contables); bien porque
el delito no tiene caracter econémico (los acosos sexuales en la
empresa), bien porque se trata de delitos imprudentes (en los que
normalmente no cabe animo de lucro)».

En definitiva, este beneficio directo e indirecto es cualquier ex-
pectativa provechosa a favor de la entidad, entendido en el mismo
sentido que la Sentencia y la Circular.

En el supuesto de hecho se cumple este requisito como expresa
la sentencia cuando afirma que «como en el caso que nos ocupa,
las ganancias cuantiosas que obtienen los autores del ilicito contra
la salud publica no es que favorezcan la subsistencia de la entidad
sino que justificarian su propia existencia si, como se dice, se trata
de una mera empresa «pantalla» constituida con el designio de

3% RODRIGUEZ ALMIRON, F.J. La responsabilidad de las personas juridicas a raiz de la ju-
risprudencia reciente de Tribunal Supremo. Op. cit., pp. 8-9.

39 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, pp. 58-59.

40 Citado por ZUGALDiA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas ju-
ridicas en el derecho penal espariol (analisis de la cuestion tras la reforma operada por la
LO 1/2015, de 30 de marzo). Op cit., p. 225.
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servir de instrumento para la comisién del delito como su tnica
finalidad, hay que concluir que se cumple el referido requisito sin
posible réplica»*.

Y termina concluyendo en relacién a este extremo: «Una inter-
pretacion distinta a la expuesta conduciria a la practica imposi-
bilidad de aplicacién del régimen de responsabilidad penal de la
persona juridica, con el incumplimiento que ello pudiera suponer
respecto de las finalidades preventivas del sistema, en relacién con
un gran numero de figuras delictivas como la presente, en la que
en muchas ocasiones podra resultar dificil imaginar la obtencién
de una ventaja directa para aquel ente que desarrolla una activi-
dad, especialmente si fuera ilicita, como consecuencia de la comi-
sién de un ilicito contra la salud pablica»#.

¢ Por ultimo, el incumplimiento grave de los deberes de super-
visién, vigilancia y control, que la sentencia justifica también
para proceder a la condena de las sociedades.

En tercer lugar, del contenido de esta sentencia, podemos ir dedu-
ciendo la existencia de un delito corporativo.

Se parte del hecho de que, si se exige un hecho propio para generar
responsabilidad penal de las personas fisicas, también se ha de hacer lo
propio para el caso de las personas juridicas.

No obstante, en la sentencia pudiera llegar a entenderse que el tipo
objetivo de la responsabilidad penal de las personas juridicas viene cons-
tituido por la cultura de cumplimiento de la persona juridica. Sin embar-
go, tal y como advierte cierto sector doctrinal®, no resulta evidente que
la sentencia mayoritaria considere la ausencia de una cultura de respeto
al Derecho como un elemento del tipo penal del delito corporativo. Lo
que en la sentencia se dice es que «la relevancia penal de la conducta de
la persona juridica (el actuar) ha de establecerse a partir del anélisis acer-
ca de si el delito cometido por la persona juridica en el seno de aquella
ha sido posible o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al
Derecho, que habria de manifestarse en formas concretas de vigilancia
y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarqui-
cos, tendentes a la evitacion de la comisién de los delitos especificamente
sefnalados en el Libro II del Cédigo Penal».

Apunta FEIJO0 SANCHEZ que pareciera que la idea del Tribunal Supre-
mo en esta sentencia fuese la de construir la responsabilidad propia de
las empresas partiendo de que el delito corporativo es una figura delic-

41 Fundamento de Derecho Decimotercero de la STS nam. 154/2016, de 29 de febrero.

42 Fundamento Decimotercero de la STS ntiim. 154/2016, de 29 de febrero.

4 Acupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ, A.L. Capitulo IV. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia. Op. cit., p. 167.
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tiva especificamente en el art. 31 bis «es decir, como si fuese un crimen
culpae de la corporacion consistente en la ausencia de mecanismos de
control» 4.

Por ultimo, es destacable que el Pleno del Tribunal Supremo también
acoge la doctrina de la inimputabilidad de las sociedades pantalla. En
este sentido se llega a afirmar que:

«De nuevo se declara probado en el «factum» de la recurrida que es-
tamos ante una «sociedad pantalla», o meramente instrumental, lo que
bastaria para la declaracién de su responsabilidad penal, de acuerdo con
las previsiones al respecto de nuestro Legislador, y la correcta aplicacion
de tales penas o, en su caso, con mayor correccién su tratamiento como
«inimputable» y ajeno por ello al régimen de responsabilidad penal de
las personas juridicas, al que alude la ya citada Circular de la Fiscalia
General del Estado 1/2016. Con la consecuencia por supuesto de su
disolucion»*.

Para el Tribunal, la sociedad meramente instrumental o pantalla,
creada exclusivamente para servir de instrumento en la comisién del
delito de la persona fisica, ha de ser considerada al margen del régimen
de responsabilidad respecto de ella, acogiendo asi la tesis de la Fiscalia
en su Circular 1/2016.

3.4. Ll problema de la carga de la prueba en la sentencia
mayoritaria

Consecuencia de lo anterior, se origina un problema de indubitada
trascendencia practica forense como es la carga de la prueba, con respec-
to a la que, en una interpretacién coherente con lo senalado a lo largo de
la sentencia, el Alto Tribunal indica que «la acusacion se ha de ver 16gica-
mente obligada, para sentar los requisitos facticos necesarios en orden a
calificar a la persona juridica como responsable, a afirmar la inexistencia
de tales controles»“.

Sin embargo, esta interpretacion tiene la ventaja de que, si la acusa-
cién no es capaz de demostrar la ausencia de medidas eficaces de pre-
vencion de delitos, no se llegue a abrir la causa penal o, de abrirse, que
ésta pueda quedar sobreseida en un estadio muy temprano de las dili-
gencias de investigacién, por no ser el hecho penalmente relevante?’.

FE60 SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo Penal Espaviol. Op. cit., p. 101.
4 Fundamento de Derecho Decimotercero de la STS nam. 154/2016, de 29 de febrero.
4 Fundamento de Derecho Octavo de la STS num. 154/2016, de 29 de febrero.
47 DEL RosAL Brasco, B. Sobre los elementos estructurales de la responsabilidad penal
de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS 154/2016 Y 221/2016 y sobre la circular
niim. 1/2016 de la Fiscalia General del Estado. Op. cit., p. 3.
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3.5. La emision de un Voto Particular

La exposicién relatada con anterioridad no es unanime en todas las
cuestiones analizadas por la totalidad de magistrados componentes del
pleno. Asi las cosas, 7 de los 15 magistrados —los excelentisimos sefiores
D. Candido Conde-Pumpido Tourén, D, Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca, D. Luciano Varela Castro, D. Alberto Jorge Barreiro, D. Anto-
nio del Moral Garcia, D. Andrés Palomo de Arco y D. Joaquin Giménez
Garcia, emiten un Voto Particular formulado por D. Candido-Pumpido
Tourén, en la que discrepan de los restantes magistrados en una serie de
puntos.

En primer lugar, los firmantes llegan a manifestar que no cues-
tionan «que el fundamento ultimo de la responsabilidad penal de las
personas juridicas se encuentre en la ausencia de medidas eficaces de
prevencién y control de su funcionamiento interno como el fundamen-
to ultimo de la sancién penal del homicidio se encuentra en el respeto
a la vida».

En relacién con la naturaleza de la exencién, el Voto Particular parte
de que la exencién, contenida en los parrafos segundo y cuarto del art. 31
bis, es coherente con el fundamento dltimo de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, de tal manera que la existencia de un modelo
de organizacién y gestién eficaz «debe producir como consecuencia la
exclusion de su responsabilidad penal»“®.

Tal y como senala la doctrina* es verdaderamente interesante des-
tacar que el Voto Particular por primera vez habla de los elementos que
integran el tipo objetivo que no parece ser el tipo objetivo del delito co-
metido por la persona fisica.

Esto, unido al reconocimiento de una culpabilidad propia de la per-
sona juridica, permitiria afirmar que la persona juridica comete un delito
propio y distinto del cometido por las personas fisicas (contradiciendo
asi la tesis de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad
vicarial o por transferencia). E igualmente permitiria afirmar que la per-
sona juridica es «autora» de su propio delito, término éste empleado en
la propia sentencia para referirse a la persona juridica. Si ambos delitos
—el de la persona fisica y la persona juridica— son distintos y difieren en

4 Vid. FEDOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo Penal Espariol. Op.cit.,
pp- 97-98. Para este autor, el Voto Particular entiende que el legislador ha atribuido ex-
presamente a los modelos de organizacién y gestion la funcién de exencién o, en su caso,
atenuacion de la responsabilidad penal. De esta manera los magistrados de este Voto Par-
ticular se colocan en una posicion intermedia entre la Sentencia Mayoritaria y la Circular
de la Fiscalia General del Estado 1/2016, defendiendo un modelo vicarial con posibilidad
de exencién auténoma de responsabilidad.

49 Acupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ, A.L. Capitulo IV. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia. Op. cit., p. 163.
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su estructura tipica, podria pensarse que la estructura del delito cometi-
do por la persona juridica sera siempre la misma con absoluta indepen-
dencia de la concreta estructura del delito de la parte especial cometida
por la persona fisica®°.

En relacion con la visién del tipo objetivo, los firmantes del Voto Par-
ticular no comparten la sentencia mayoritaria en cuanto a que la inexis-
tencia o defectuosa configuracion de medidas preventivas en la persona
juridica pudiesen ser consideradas como el ntcleo de la tipicidad del
delito. Dicha responsabilidad de las personas juridicas se sustentaria, en
realidad en lo establecido en las dos primeras letras del primer apartado
del art. 31 bis CP, sin que ello, sin embargo, supusiese que se las respon-
sabilizara automatica y objetivamente por las actuaciones delictiva reali-
zadas por las personas fisicas alli mencionadas dado que dichas entida-
des responderian por el hecho de que habrian permitido a sus superiores
o dirigentes cometer delitos>'.

Ademads, también sefialan que la exigencia de un elemento como
la denominada «ausencia de cultura de respeto al derecho» entendida
«como fuente de inspiracién de la actuacién de su estructura organi-
zativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la
integran» es poco segura y dificilmente compatible con el requerimiento
de certeza propio de la tipicidad penal.

Respecto de la culpabilidad? sefiala que la persona juridica es res-
ponsable penalmente de los delitos cometidos por las personas a las que
se refiere el articulo 31 bis:

«(...) porque es culpable (en la escasa medida en que este concepto
puede ser aplicado a una persona juridica, que no deja de constituir
una ficcién). Pero esta culpabilidad la infiere el Legislador, en el
apartado a) del art. 31 bis CP que es el aqui aplicado, del hecho de
permitir que sus representantes cometan un acto delictivo, en nombre
y por cuenta de la sociedad y en su beneficio. Y se fundamenta en los
principios generales de la “culpa in eligendo” y la “culpa in vigilando”,
o incluso si se quiere profundizar mas, de culpa “in constituendo” y la
culpa “in instruendo” ».

50 Conclusion a la que llegan AGupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ,
A.L. Capitulo IV. La responsabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia.
Op. cit., p. 163.

51 GALAN MuNoz, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma de la LO 1/2015. Op. cit., p. 91.

52 DEL RosAL BLrasco, B. Sobre los elementos estructurales de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS 154/2016 Y 221/2016 y sobre la
Circular niim. 1/2016 de la Fiscalia General del Estado. Op. cit., p. 5. Ese autor pone de
manifiesto que la posicién de los magistrados discrepantes se aproxima mas al plantea-
miento tradicional de TIEDEMANN para quien, respecto de las personas juridicas, se ha de
mantener la exigencia de culpabilidad y ésta ha de construirse por referencia al defecto
de organizacion.
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Ademas, tal y como pone de manifiesto un sector de la doctrina33,
si se admite la hipétesis de la sentencia mayoritaria, es decir, que la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho es un elemento del tipo
objetivo, entonces la confirmacion de la condena de la persona juridica
en el supuesto casacional resuelto por la sentencia habria exigido que
en el relato de hechos probados se incluyera tal elemento como hecho
acreditado. Sin embargo, en el relato de hechos probados de la sentencia
nada se dice al respecto.

Con relacion a este extremo, es cierto que todos los elementos del
tipo penal por el que se condena deben estar probados y es igualmente
evidente que todos los hechos probados deben describirse en la senten-
cia. Siendo esto asi, si la sentencia no considera probado un elemento
esencial del tipo, la consecuencia sélo puede ser la absolucién.

La consecuencia por tanto es que a la acusacién sélo le correspon-
de probar la concurrencia de los elementos recogidos en los apartados
a) y b) del art. 31 bis, niim. 1, pero no le corresponde probar «en cada
supuesto enjuiciado un presupuesto de tipicidad tan evanescente y ne-
gativo como demostrar que el delito ha sido facilitado por la ausencia
de una cultura de respeto al Derecho en el seno de la persona juridica
afectada».

Y esto es asi porque, tal y como llama la atencién GOMEz-JARA DiEz
sobre este aspecto, «ese resultado no sélo constituye una suerte de proba-
tio diabdlica al tener que probar un elemento negativo y ser de més facil
prueba por la defensa, sino que, ademads, no se compadece con la larga
tradicién jurisprudencial del Alto Tribunal que asigna la carga probatoria
de las eximentes a quien las aduce»>.

Y, por tanto, a la empresa le corresponde probar la concurrencia de
los instrumentos adecuados y eficaces de prevencién del delito. Senten-
cian estos magistrados que no aprecian «razén alguna que justifique
alterar las reglas probatorias aplicables con caréicter general para la
estimacioén de circunstancias eximentes, imponiendo que en todo caso
corresponda a la acusacién la acreditacion del hecho negativo de no con-
currencia», mostrando su clara discrepancia con el sentir mayoritario
de la Sala del Tribunal Supremo puesto que consideran «que no procede
constituir a las personas juridicas en un modelo privilegiado de excep-
cién en materia probatoria, imponiendo a la acusacién la acreditacién de
hechos negativos».

53 Acupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ, A.L. Capitulo IV. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia. Op. cit., p. 169.

5% GOMEz-JARA DiEz, C. El pleno jurisdiccional del Tribunal Supremo sobre responsabi-
lidad penal de las personas juridicas: fundamentos, voces discrepantes y propuesta reconci-
liadora. Op. cit., p. 12.
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3.6. Una primera reflexion de la sentencia. La propuesta
de una conciliacion entre la sentencia mayoritaria y
el Voto Particular

De lo analizado hasta este momento, resulta evidente el claro distan-
ciamiento existente en algunas cuestiones dentro de la propia Sala del
Tribunal Supremo, hasta tal punto que para parte de la doctrina® esta
sentencia refleja una clara divergencia de opiniones entre dos grandes
posicionamientos con relacién a la naturaleza de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, o en cuanto a la concreta estructura del
delito corporativo.

Parece, en definitiva, como hemos puesto de manifiesto, que, para la
sentencia mayoritaria, el tipo objetivo de la responsabilidad penal de la
persona juridica viniese constituido por la cultura de cumplimiento de
la persona juridica —por lo que la carga de la prueba ha de recaer sobre
la acusacién— mientras que el Voto Particular se posicionaria de una
forma completamente opuesta.

A este respecto, un destacado autor, GOMEZ-JARA DiEz>¢ ha intentado
formular una conciliacién de estos dos posicionamientos. Este autor
parte de la idea de que «si se afiadiera como elemento del tipo la falta de
cultura de cumplimiento de legalidad, se estaria vulnerando el principio
de taxatividad». En opinién del autor, ello haria que, obligatoriamente, la
cultura de cumplimiento no pueda ser considerado un elemento objetivo
del tipo. Para solventar este problema distingue entre:

e Medidas de control referidas a los hechos concretos/delito
concreto objeto de imputacién, puesto que pudiera resultar
que, la persona juridica gozara de medidas de vigilancia y control
que, en general, resultan idéneas para «reducir de forma signifi-
cativa el riesgo de comisién» de delitos de la misma naturaleza
que el imputado a la persona juridica pero que, a la vista de las
circunstancias concretas del supuesto enjuiciado, no resulta-
ran idéneas para conjurar el riesgo y considerarlo como riesgo
permitido. Para este autor «en este caso le corresponderia a la
acusacion la carga probatoria respecto de la falta de idoneidad de
las medidas de control respecto del delito concreto que se imputa
a la persona juridica sobre la base de los hechos concretos objeto
de acusacién».

55 GALAN MuNoz, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma de la LO 1/2015. Op. cit., p. 92.

5 Este autor propone lo que él denomina como una «solucién integradora». GOMEZ-
JARA DiEz, C. El pleno jurisdiccional del Tribunal Supremo sobre responsabilidad penal de
las personas juridicas: fundamentos, voces discrepantes y propuesta reconciliadora. Op. cit.,
pp. 12-13.
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¢ Funcionamiento del sistema de gestién de Compliance penal/
modelo organizativo de organizaciéon y gestiéon de delitos. Y es
que, el hecho de que las medidas concretas de vigilancia y control
para el delito concreto imputado a la persona juridica no sean
idéneas para considerar que se opera en el ambito del riesgo per-
mitido, no significa que la persona juridica merezca un reproche
culpabilistico, toda vez que pueda mostrar que, en el momento de
los hechos, gozaba de una adecuada cultura de cumplimiento de la
legalidad y que es merecedora de una exencién de responsabilidad
penal». En opinién de este autor, para este supuesto «la prueba de
la cultura de cumplimiento de la legalidad —incluida la prueba de
la idoneidad de las medidas de vigilancia y control genéricas para
delitos de la misma naturaleza— corresponde a la defensa»

4. A vueltas con la resposabilidad penal de las personas
juridicas. La sentencia del Tribunal Supremo

num. 221/2016, de 16 de marzo de 2016
(Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez)

En esta nueva sentencia, muy cercana en el tiempo a la anterior,
el Alto Tribunal vuelve a remarcar los principios irrenunciables que
informan el Derecho penal en esta materia al afirmar que «la respon-
sabilidad de las personas juridicas sélo puede declararse después de un
proceso con todas las garantias» y que la imposicién de cualquiera de
las penas «solo puede ser el desenlace de una actividad jurisdiccional
sometida a los principios y garantias que legitiman la actuacién del ius
puniendi»>’.

Ademas, la sentencia insiste en reconocer que el defecto estructural
en los modelos de gestion, vigilancia y supervision constituye el funda-
mento de la responsabilidad del delito corporativo?.

Como resefiable novedad, estamos ante una resolucién en la que se
reconoce, ya de un modo expreso, la existencia de un delito corporativo
referido a las personas juridicas.

Ahondando en esta cuestién, la Sala llega a afirmar que «la respon-
sabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar en un delito
corporativo construido a partir de la comisiéon de un previo delito por
la persona fisica, pero que exige algo mas: la proclamacién de un hecho

57 Se enjuicia un supuesto de estafa en el que, un representante de una empresa in-
mobiliaria, haciendo una funcién de intermediacioén, cobra dos comisiones por la misma
compraventa, primero al vendedor y después al comprador, ocultando deliberadamente
el sobrepago.

5 Fundamento de Derecho Quinto de la STS nim. 221/2016, de 16 de marzo.
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propio con arreglo a criterios de imputacién diferenciados y adaptados a
la especificidad de la persona colectiva» y anade «la Sala no puede iden-
tificarse con la tesis de que en el sistema espafiol pueda hablarse de una
responsabilidad penal de las personas juridicas, pero no de un delito de
las personas juridicas. No hay responsabilidad penal sin delito preceden-
te. Lo contrario abriria una peligrosisima via con efectos irreversibles en
los fundamentos mismos del sistema penal»>.

Por otra parte, en concordancia con el anterior pronunciamiento, la
Sala no admite férmulas de responsabilidad objetiva «en las que el he-
cho de uno se transfiera a la responsabilidad del otro, aunque ese otro
sea un ente ficticio sometido, hasta hace bien poco, a otras formas de
responsabilidad». La pena impuesta a la persona juridica sélo puede fun-
damentarse en la previa declaraciéon como probado de un hecho delictivo
propio» .

En relaciéon con los requisitos, que constituyen la base para exigir
responsabilidad a la persona juridica, esta sentencia hace diversas con-
sideraciones.

En primer lugar, el hecho sobre el que ha de hacerse descansar la
imputacién no podra prescindir del delito de referencia atribuido a
la persona fisica, pero «habra de centrarse en su averiguacién desde
una perspectiva estructural» indagando «sobre aquellos elementos
organizativos-estructurales que han posibilitado un déficit de los me-
canismos de control y gestion, con influencia decisiva en la relajacién
de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la
empresa» !,

En este mismo sentido, afirma que la presuncién de inocencia impide
mantener «la tesis de que, una vez acreditado el hecho de conexién, esto
es, el particular delito cometido por la persona fisica existiria una pre-
suncién iuris tantum de que ha existido un defecto organizativo».

En segundo lugar. en esta sentencia, el Tribunal si que hace un ma-
yor hincapié en otro de los requisitos que configuran la base para la
atribucién de la responsabilidad penal a la persona juridica: la necesaria
acreditacion del incumplimiento grave de los deberes de supervision, vi-
gilancia y control de su actividad por parte de la empresa, por un defecto
estructural en los mecanismos de prevencién exigibles.

Afirma que «sea cual sea el criterio doctrinal mediante el que preten-
de explicarse la responsabilidad de los entes colectivos, ésta no puede
afirmarse a partir de la simple acreditacién del hecho delictivo atribuido
a la persona fisica, siendo necesario que la persona juridica haya incum-

59 Ibid.
60 Fundamento de Derecho Quinto de la STS nim. 221/2016, de 16 de marzo.
s Ibid.
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plido gravemente los deberes de supervisién, vigilancia y control de su
actividad, atendidas las circunstancias del caso».

Ahondando en esta idea, los magistrados consideran que los incum-
plimientos menos graves o leves de los deberes de supervision, vigilancia
y control de su actividad quedan extramuros de la responsabilidad penal
de los entes colectivos®?.

Ademas, sefiala que «la vigencia del derecho a la presuncién de ino-
cencia impone que el Fiscal no se considere exento de la necesidad de
acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de
supervision».

5. Una resolucion singular: la sentencia del Tribunal
Supremo nam. 516/2016, de 13 de junio de 2016
(Ponente: Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta)

En esta sentencia se enjuicia un delito contra los recursos naturales y el
medio ambiente. El supuesto de hecho es un administrador de una empresa
que gestionaba una mina que estaba siendo explotada, a pesar de que la
normativa administrativa impedia realizar dicha actividad y, a pesar, de que
generaba unos residuos que afectaban al entorno y a un arroyo cercano.

El Tribunal vuelve a hacer hincapié para ratificar que el articulo 31
bis CP «sefiala los presupuestos que han de concurrir para la declaraciéon
de la persona juridica como autora del delito, este es, un delito cometido
por persona fisica —representantes legales o empleados— en nombre o
por cuenta de una persona juridica o en el ejercicio de las actividades
sociales por cuenta o en beneficio directo o inmediato de la personas
juridica, y que por ésta no han adoptado las medidas de organizacién y
gestién necesarias, que incluyan medidas de vigilancia y control de los
posibles resultados tipicos que el ejercicio de su actividad de la persona
juridica pueda realizar» 9.

No obstante, tal y como ha sefialado la doctrina, el Tribunal atribuyé
el sistema de la teoria del delito de la persona juridica del Cédigo Penal al
modelo de responsabilidad vicarial®. En este sentido, la sentencia llega a
sefialar que «en el disefio de esta imputacion a titulo de autor del delito de la
persona juridica, el legislador ha optado por un sistema vicarial, siendo in-
dependiente la responsabilidad penal de la persona fisica y de la juridica» .

2 JIbid.

9 Fundamento de Derecho Primero de la STS nam. 616/2016, de 13 de junio.

% GALAN MuNoz, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma de la LO 1/2015. Op cit., p. 96.

% Fundamento de Derecho Primero de la STS nam. 616/2016, de 13 de junio.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.« Epoca, n.° 19 (2018)



LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES PARA EXIGIR RESPONSABILIDAD PENAL... 349

Sin embargo, ello fue corregido en el posterior Auto de aclaraciéon y
correccion de errores, de 28 de junio de 2016, en el que se sustituyd
la referencia al sistema vicarial de responsabilidad por la referencia al
sistema de responsabilidad individual de la propia persona juridica, esto
es, al de autorresponsabilidad de la persona juridica®®.

Como se puede observar, consideramos esta rectificacién coherente
con lo argumentado en la propia sentencia puesto que en ella se reco-
noce que en el tiempo de la comisién de los hechos —de junio de 1997
a febrero de 2009— no existia un precepto en el que se reconociese la
responsabilidad penal de las personas juridicas y «consecuentemente,
tampoco esa responsabilidad formé parte del proceso. Ademas, atin en el
supuesto de que, salvadas las exigencias derivadas del principio de lega-
lidad y del acusatorio, se hubiera ejercido la accién penal contra la per-
sona juridica, la redaccién del precepto no excluye la de la persona fisica
que la representa si concurren en €l los elementos de la autoria precisos
para la imputacién y la subsuncién de su conducta en la norma»¢’. De
este fragmento, podemos interpretar que si a una persona juridica no se
le puede condenar sin haber sido acusada —aunque si haya sido acusada
la persona fisica que actué en su seno— no podemos afirmar el recono-
cimiento de un sistema vicarial.

6. Los pronunciamientos posteriores del Tribunal
Supremo en torno a esta cuestion. La reafirmacion
de su jurisprudencia

Con posterioridad a las resoluciones comentadas en el punto ante-
rior, el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
varias ocasiones en torno a la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, manteniéndose en lo esencial con lo afirmado con anterioridad.
A continuacién, pasamos a desarrollar, sucintamente, algunos de estos
fallos.

En primer lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo Niim. 827/2016,
de 3 de noviembre de 2016 (Ponente: Excmo. Sr. José Ramén Soria-
no Soriano) en donde, como consecuencia del listado de numerus clau-
sus de los delitos que pueden cometer las personas juridicas, la sociedad
implicada es condenada por un delito de estafa procesal perpetrado por
su administrador, pero no asi por un delito de falsedad documental tam-

% Literalmente se dice en el mencionado auto «se indica erréneamente una opcién
del legislador por un sistema vicarial cuando conforme se deduce del resto de la funda-
mentacién, la opcién es por un sistema de auto-responsabilidad. Asi resulta de la fun-
damentacién al afirmar que ambas, personas fisicas y juridica, responde por su propia
responsabilidad en términos que definen, respectivamente, los art. 28 y 31 bis CP».

¢7 Fundamento de Derecho Primero de la STS nam. 616/2016, de 13 de junio,
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bién atribuido a la persona fisica. Podemos destacar el pronunciamiento
que realiza el Tribunal cuando afirma que «el principio acusatorio im-
pide la condena de una persona sin haber sido formalmente acusadax»,
del que, de nuevo inferimos, la exclusién del modelo vicarial, puesto que,
en base a este principio, una persona juridica no puede ser condenada
sin haber sido acusada.

En segundo lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo Nuam. 31/2017,
de 26 de enero de 2017 (Ponente: Excmo. Sr. Miguel Colmenero Me-
néndez de Luarca) en la que, aunque finalmente, no se llega a declarar
la responsabilidad penal de las persona juridica, si que podemos volver
a incidir en la idea de la importancia que para el Alto Tribunal tiene
el principio acusatorio en nuestro derecho penal® y que nos permite,
excluir, como hemos tenido ya la ocasién de argumentar, el modelo de
responsabilidad vicarial.

En tercer lugar, resulta muy relevante el Auto del Juzgado Central
de Instruccién Numero 4 de la Audiencia Nacional, de 11 de mayo
de 2017 (Ponente: Sr. D. Fernando Andreu Merelles) que ha indicado
expresamente en qué debe consistir la labor instructora respecto de las
personas juridicas. Tal y como indica GOMEZ-JARA DiEz"° «el Magistrado
ha indagado si, més all4 de un posible delito individual por parte de un
representante de la persona fisica, ésta, como tal, adolecia de un déficit
estructural». Y termina concluyendo «Los Instructores deben valorar las
medidas de vigilancia y control de las personas juridicas de tal forma que
si éstas son idéneas no se puede encausar a una persona juridica al no
concurrir indiciariamente un defecto estructural en los mecanismos de
prevencion y control» 1.

Mas ilustrativas parecen, no obstante, las sentencias posteriores dic-
tadas por este 6rgano jurisdiccional.

Por un lado, la Sentencia del Tribunal Supremo Nim. 583/2017,
de 19 de julio de 2017 (Ponente: Excmo. Sr. Antonio del Moral
Garcia) donde, en un supuesto de blanqueo de capitales, el Tribunal
indica que la responsabilidad penal de las personas juridicas se ajusta
a las exigencias contenidas en el art. 31 bis ya que « a) Sus administra-
dores y directivos (tanto de hecho como de derecho) (...() actuando en
representacién de la empresa han llevado a cabo una continuada activi-
dad encajable en el art. 301 CP que es precisamente una de las figuras
delictivas en que el legislador prevé la imposiciéon de penas para las

% Fundamento de Derecho Segundo de la STS ntiim. 827/2016, de 3 de noviembre.

% Fundamento de Derecho Sexto de la STS ntiim. 31/2017, de 26 de enero.

70 GOMEz-JARA DiEz, C. Compliance y delito corporativo: a propdsito del auto de 11 de
mayo de 2017 del juzgado central de instruccion niimero cuatro (Caso Bankia). En Diario La
Ley, nam. 9018, Seccién Doctrina, 11 de julio de 2017, p. 8.

7 Ibid., p. 15.
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personas juridicas (...), b) concurre un innegable provecho o beneficio
directo de la sociedad (...) ¢) y, por fin, esta cubierta también la faz ne-
gativa de esa atribucién de responsabilidad: la persona juridica carecia
de un sistema efectivo de control implemento para anular o, al menos,
disminuir eficazmente el riesgo de comisién en el seno de la empresa
de ese delito» 72,

Por otro lado, en la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 668/2017,
de 11 de octubre de 2017 (Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena
Gomez), donde se enjuicia un delito ecolégico, el Alto Tribunal sigue
insistiendo en que «mas all4 de la rica complejidad que anima el debate
dogmatico acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
la jurisprudencia hasta ahora dictada en esta materia ha proclamado la
necesidad, ya se opte por un modelo de responsabilidad por el hecho
propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad de que cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habra de estar
basado en los principios irrenunciables que informan el derecho penal»
no cabiendo por tanto «una objetivaciéon de este rupturista régimen de
responsabilidad criminal de los entes colectivos, construido a espaldas
del principio de culpabilidad proclamado en el art. 5 CP»7.

Vuelve a afirmarse que «el sistema de responsabilidad de las perso-
nas juridicas se basa, sobre la previa constataciéon de la comision del
delito por parte de la persona fisica integrante de la organizacién como
presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del
establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que
prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones
delictivas por quienes integran la organizacién», anadiéndose que, la
responsabilidad de los entes colectivos aparece, por tanto, ligada a «la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspira-
cién de la actuacién de su estructura organizativa e independiente de la
de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de mani-
festarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos» 7.

7. La concreta estructura del delito corporativo reconocido
por el Tribunal Supremo: el debate doctrinal

Como hemos tenido la oportunidad de comentar, tras las modifica-
ciones en torno a la cuestién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas realizadas en nuestro Cédigo Penal —a través de las reformas

2 Fundamento de Vigesimoctavo contenido en la STS ntim. 583/2017, de 19 de junio.
73 Fundamento Juridico Primero de la STS ntim. 668/2017, de 11 de octubre.
™ Ibid.
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operadas en 2010 y 2015— y el pronunciamiento que realizé sobre las
mismas el Ministerio Fiscal, nos encontrabamos ante la incertidumbre
de cual seria el posicionamiento del Tribunal Supremo con relacién al
modelo de responsabilidad que debia regir para estos entes colectivos.

Tras el anélisis de las resoluciones de este 6rgano jurisdiccional, el
rechazo a un modelo de heterorresponsabilidad o vicarial, parece una
cuestion evidente. Pero es que no sélo los argumentos empleados por el
Tribunal Supremo en estas resoluciones parecen avalar esta postura, sino
que ello se puede deducir del propio tenor literal de la legislacién regu-
ladora de esta materia. En primer lugar, porque el propio preambulo de
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, establece que con esa reforma
«se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior
regulacién, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un
régimen de responsabilidad vicarial». En segundo lugar, porque, en vir-
tud del articulo 31 ter 1, la atribucién de la responsabilidad criminal a la
persona juridica se realiza con total independencia de que se identifique
a las personas fisica que ha actuado ostentando los cargos o funciones
a los que se refiere el articulo 31 bis, aun en el caso de que la concreta
persona fisica no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir
el procedimiento contra ella. Por altimo, porque, en virtud del articulo
31 ter 2, la culpabilidad de la persona juridica es independiente de la
culpabilidad de la persona fisica que realizada el «el hecho de conexién».

Pero es que, ademas, igualmente, del analisis jurisprudencial realiza-
do hasta el momento parece, también, evidente, que el Tribunal Supremo
reconoce la existencia de un tipo objetivo propio y de una culpabilidad
también propia de la persona juridica, ademas de contemplarse una ac-
tuacién propia de la misma, tal y como ha sido puesto de manifesté por
la doctrina?. Cabe recordar aqui, en este sentido, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 16 de marzo de 2016, que es su Fundamento de Derecho
Quinto llegaba a sostener que:

«La responsabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar
en un delito corporativo construido a partir de la comisién de un delito
previo por la persona fisica, pero que exige algo maés, la proclamacion de
un hecho propio con arreglo a criterios de imputacién diferenciados y
adaptados a la especificidad de la persona colectiva. De lo que se trata, en
fin, es de aceptar que sélo a partir de una indagacién por el Juez Instruc-
tor de la efectiva operatividad de los elementos estructurales y organizati-
vos asociados a los modelos de prevencion, podra construirse un sistema
respetuoso con el principio de culpabilidad». Se reconocia asi: «(...) la
concurrencia de un delito corporativo, por un defecto estructural en los
mecanismos de prevencién exigibles a toda persona juridica, de forma
mucho mas precisa, a partir de la reforma de 2015»

75 Acupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ, A.L. Capitulo IV. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia. Op. cit., p. 163.
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Consecuencia de lo anterior es, como ya hemos tenido la ocasién
de senalar, que se produce por tanto un reconocimiento expreso —por
parte del Tribunal Supremo— de un delito corporativo que —llega a
sostener este 6rgano jurisdiccional— se encuentra conformado por los
«elementos organizativos-estructurales que han posibilitado un déficit
de los mecanismos de control y gestién, con influencia decisiva en la
relajacién de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad
en la empresa».

Por otro lado, como también se ha puesto de manifiesto, existe una
clara discrepancia dentro del propio Tribunal Supremo acerca de cual
ha de ser la concreta construccién dogmatica que tiene que tener este
delito corporativo. Las sentencias analizadas lo tinico que muestran es
una clara discrepancia entre dos posturas, generandose con ello insegu-
ridad juridica. Lo tnico cierto de todo ello es qué cuestiones relativas
a los especificos elementos que integran la estructura tipica del delito
corporativo (tipo objetivo/subjetivo), constituyen aspectos sobre los que
el Tribunal habra de pronunciarse en un futuro, puesto que el estado
actual de esta cuestién impide realizar una satisfactoria salida en torno
a este extremo.

No obstante, la doctrina si que se ha ido posicionando acerca de este
asunto con el objetivo de proponer un modelo plausible, cémo el existen-
te para el caso de los delitos de las personas fisicas.

En este sentido, uno de los mas destacados autores que han realizado
aportaciones doctrinales acerca de esto ha sido ZuGaLDiA EsPINAR. Dicho
autor ha sefialado que, al margen de estos conceptos de accién y culpabi-
lidad propios de la persona fisica, existen otros exclusivos de la persona
juridica sobre la que es posible construir su responsabilidad criminal,
por la que no es éste «un problema ontolégico, sino un simple problema
de definicion»¢. Con respecto a que ha de entenderse por el concepto de
capacidad de accién de la persona juridica y su accién en si, ZUGALDIA
EsPINAR ha afirmado que «las acciones de un érgano de una persona ju-
ridica (hecho de referencia) llevada a cabo de acuerdo con determinados
criterios normativos de imputacién son acciones de la propia persona
juridica»".

76 ZUuGALDIA ESPINAR, J.M. La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asocia-
ciones. Op. cit., p. 3. Para este autor el principio «Societas delinquere non potest» cons-
tituye la plasmacion de lo que él denomina «un burdo error metodolégico» porque se
parte de la afirmacién de que «las personas juridicas no pueden delinquir porque no son
capaces ni de accion, ni de culpabilidad ni de pena, pero porque se parte, a priori, de unos
conceptos de accién, de culpabilidad y de pena que se han elaborado (y sirven solamente)
para las personas fisicas». En este sentido, vid., también, la obra de este autor ZUGALDIA
ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin persona-
lidad y de sus directivos. Op. cit., p. 55.

77 ZUGALDIA ESPINAR, J. M. La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asocia-
ciones. Op. cit., p. 154.
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Asi mismo, autores como BACIGALUPO SAGGESE’® han indicado
que «el modelo de imputaciéon debe basarse sobre la existencia de un
hecho de conexién y sobre la idea de la culpabilidad por defecto de
organizacion» .

Para FEIJOO SANCHEZ® el delito corporativo seria la suma de tres pre-
supuestos. En primer lugar, una accién tipica y antijuridica de la persona
fisica que tenga una relacién funcional con la persona juridica siempre
que de la accién delictiva deriven efectos beneficiosos para la entidad. En
segundo lugar, un déficit grave de control, vigilancia y supervisién por
parte de terceras personas cuyo cumplimiento hubiera podido evitar el
delito con una probabilidad rayana en la certeza. Y, en tltimo lugar, la
presencia de un defecto organizativo-estructural relacionado con politi-
cas de cumplimiento de la legalidad —en caso de que se diesen los dos
presupuestos anteriores, la responsabilidad penal de la persona juridica
se puede ver en todo caso excluida siempre que se hayan implantado
estructuras o un sistema eficaz de cumplimiento de la legalidad en la
organizacion de la que la persona juridica es titular.

Centrado ya el debate en torno a esta cuestién, se expone, a conti-
nuacién, cudles son las principales corrientes doctrinales acerca de la
concreta estructura de los diferentes elementos que integran el delito
corporativo, que los diferentes autores defienden que se infiere tanto de
los pronunciamientos del Tribunal Supremo —en las distintas sentencias
que hemos tenido ocasién de examinar— como del propio tenor literal de
la ley, y que a continuacién exponemos de una manera lacénica.

En primer lugar, sobre la categoria de tipicidad, estas son las prin-
cipales posturas existentes:

* Las que entienden que el articulo 31 bis configura una modalidad
de participacién delictiva realizada en régimen de comisién por
omisién (articulo 11 CP), siendo la persona juridica garante de

78 BACIGALUPO SAGGESE, S. El modelo de imputacién de la responsabilidad penal de los
entes colectivos. Op. cit., p. 83.

7 Esto contrasta con el régimen del articulo 129 CP en el que no es suficiente con la
existencia de un hecho de conexién, sino que, para que pueda imponerse alguna de las
consecuencias accesorias alli previstas, es necesario que exista un autor responsable del
hecho, condenado a una determinada pena, puesto que las consecuencias accesorias lo
son de la pena. Estas consecuencias, tal y como senala el mencionado precepto, estan
previstas «en caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracién, a través, o por
medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agru-
paciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidos
en el articulo 31 bis». Para una mayor profundidad sobre las penas accesorias aplicables
a los entes sin personalidad juridica Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J. M. La responsabilidad cri-
minal de las personas juridicas, en los entes sin personalidad y de sus directivos. Op. cit.,
pp. 160-167.

80 FEIJOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo Penal Espaviol. Op. cit., pp. 102
y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.« Epoca, n.° 19 (2018)



LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES PARA EXIGIR RESPONSABILIDAD PENAL... 355

la evitacién del resultado que seria precisamente la comisién de
un delito por la persona fisica. Uno de los principales defensores
de este planteamiento es RODRIGUEZ Ramos?!. Para este autor se
partirfa pues de que «la persona juridica sélo puede incurrir en
responsabilidad criminal como participe a titulo de cooperador
necesario en régimen de comisién por omisién en un delito de los
previstos a tal efecto en el Libro II del CP, protagonizado como au-
tor material por una persona fisica que figure en la descripcién del
art. 31 bis del CP».

Sobre este planteamiento cabe decir, no obstante, que nos parece
una interpretacién muy forzada la que llega a plantear este autor,
y que, ademas, implicaria —en el sentido que él lo expresa, siendo
reconocido por él mismo— modificaciones de lege ferenda, no pa-
reciendo concordar con la actual configuraciéon que el articulo 31
bis desarrolla para las personas juridicas?®?.

e Hay autores que sittian el defecto de organizacién en el ambito del
injusto y en particular en sede de imputacién objetiva.

Esta es la tesis mantenida por GOMEz-JARA DiEz®® quien sitia
la ausencia de instrumentos de control en el plano del injusto,
cerca del concepto del riesgo permitido y en consecuencia del
anéalisis en que consiste la imputacién objetiva. Este autor llega
a afirmar que «la correcta ubicacién del concepto de defecto de
organizacién se sitiia en el ambito del injusto —cuya determi-
nacién es normalmente objetiva— dejando al 4&mbito de la cul-
pabilidad el lado mas personal de la responsabilidad» y que «las
medidas de control respecto del tipo delictivo concreto que ha
institucionalizado una persona juridica constituyen la base del
injusto tipico de la persona juridica». La ausencia de instrumen-
tos de prevencién constituye un indicio relevante de que nos en-
contramos ante un defecto de organizacion, y permitira apreciar
«la existencia de un riesgo no permitido generado por la persona
juridica y, por tanto, la concurrencia del tipo objetivo en lo que
se refiere al nivel de imputacién de la conducta». Por el contra-
rio, cuando una persona juridica tenga establecidos «controles
respecto de un riesgo penal especifico que resultan idéneos para
conjurar el mismo (...) existird una atipicidad de la conducta de
la persona juridica».

81 RODRIGUEZ RAMOS, L. Sobre la culpabilidad de las personas juridicas (al hilo de las
sentencias SSTS 514/2015, 154 Y 221/2016). En Diario La Ley, naim. 8766, Seccién Doctri-
na, 20 de mayo de 2016, p. 2.

82 Ibid., pp. 8-9.

83 Citado por Acupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ, A.L. Capitu-
lo IV. La responsabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia. Op. cit.,
p. 164.
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Esta posicién es criticada por ZUGALDIA ESPINAR® para quien este
punto de vista «olvida, sin embargo, que también la mala organi-
zacién empresarial es obra de las personas fisicas qué actuando en
el margen de las personas juridicas, la han organizado deficiente-
mente».

En este mismo sentido se expresa BACIGALUPO SAGGESE quien
sefiala que entre el riesgo generado por la ausencia de control
debido o por la omisién de control, constitutivo de un déficit de
organizacion, y el resultado creado o no evitado, expresado por
el delito cometido por la persona fisica, debe haber una relacién
de imputacién objetiva, rigiendo aqui los criterios generales de
imputacién®.

Sugiere ZucaLDiA ESPINAR®, respecto al tipo objetivo, que «la ac-
cién de la persona juridica consiste en el aumento del riesgo propio
de la actividad de la empresa manifestado a través de la realizacién
por parte de una persona fisica de un hecho tipico de conexién
que, por la forma de llevarse a cabo, sea al mismo tiempo juridica,
sociolégica y criminolégicamente expresién del especifico actuar
corporativo».

La posicién mayoritaria de los magistrados del Tribunal Supremo
que pareciera dar a entender que el tipo objetivo de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas viene constituido por
la cultura de cumplimiento de la persona juridica. Esta posible
interpretaciéon chocaria frontalmente con los magistrados fir-
mantes del Voto Particular en la sentencia del Tribunal Supremo
nam. 154/2016, de 29 de febrero de 2016, quienes entienden que,
incorporar al ntcleo del tipo un elemento tan evanescente como
la «ausencia de una cultura de respeto al Derecho» no cumple
con el principio de certeza, —insito en el de tipicidad. Afirmacién
ésta desde todo punto de vista correcta, puesto que el principio
de legalidad —nullum crimen, nulla poena sine praevia legia pe-
nale certa, scripta et stricta— contiene la garantia de lex certa que
tiene que ver con la necesidad de absoluta determinacion del su-
puesto de hecho previsto por la norma penal que define el delito;
garantia que podria no respetarse si se admitiera como elemento
del tipo objetivo la ausencia de una cultura de respeto al Derecho.

84 ZucaLDiA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el
derecho penal espanol (analisis de la cuestién tras la reforma operada por la LO 1/201, de
30 de marzo). Op. cit., p. 224.

85 BACIGALUPO SAGGESE, S. El modelo de imputacion de la responsabilidad penal de los
entes colectivos. Op cit. p. 84.

86 ZucALDIiA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el
derecho penal espanol (anélisis de la cuestién tras la reforma operada por la LO 1/201, de
30 de marzo). Op. cit., p. 224.
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Estos magistrados discrepantes, como se ha dicho, sittan la tipi-
cidad mas cerca de las dos primeras letras del primer apartado
del art. 31 bis CP.

Y con respecto a la culpabilidad:
¢ Bien podria concebirse sobre la base de la deficiente organizacién.

Valedor de esta posiciéon es ZucaLDiA ESPINARY quien expresa
que «respecto de la culpabilidad de la persona juridica se requiere
que la realizacion del hecho ilicito ocurra como consecuencia de
haberse omitido —de forma contraria al deber— la adopcién de
alguna de las medidas de precaucion y control que eran exigibles
para garantizar el desarrollo legal (v no delictivo) de la actividad
de la empresa (defecto de organizacién)» Se trata de prevenir «los
defectos organicos —culpa in constituendo—, los defectos en la
seleccién de los directivos —culpa in eligendo— y los defectos de
control —culpa in vigilando—.

Asi lo concibe BacicaLuro afirmando que la culpabilidad de la
persona juridica ha de basarse en un defecto de organizacién, por
lo que tal culpabilidad debe excluirse «cuando ex ante el programa
de compliance y/o un adecuado cédigo de buen gobierno corpo-
rativo permite demostrar que en el seno de la organizacién de la
persona juridica se ha cumplido con el deber de cuidado exigido
para la evitacién de riesgos penales» 88,

* O bien, sobre el concepto de cultura de respeto al Derecho. Para
GOMEZ-JARA DiEz la denominada cultura del respeto al Derecho
queda fuera del injusto, asimilandose a lo que este autor deno-
mina «cultura de compliance» (cultura de cumplimiento) vincu-
landola con la culpabilidad de la persona juridica al expresar que
«el planteamiento constructivista renuncia al concepto de defecto
de organizacién en el ambito de la culpabilidad para incidir en
el aspecto relevante desde el punto de vista de la culpabilidad: la
disposicién juridica del sujeto sobre el que se impone la pena. Di-
cha disposicién juridica se sintetiza en la cultura empresarial de
cumplimiento o incumplimiento de la legalidad»®.

87 ZucaLDIA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el
derecho penal espafiol (andlisis de la cuestién tras la reforma operada por la LO 1/2015,
de 30 de marzo). Op. cit., p. 227. Igualmente, citando a SEELMANN en ZUGALDIA ESPINAR,
J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de
sus directivos. Op. cit., pp. 55-56.

8 BACIGALUPO SAGGESE, S. El modelo de imputacion de la responsabilidad penal en los
entes colectivos. Op. cit. p. 88. En este sentido vid., también, ZUGALDIA ESPINAR, J.M. La
responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus
directivos. Op. cit. pp. 97 y ss.

8 GOMEz-JARA DiEz, C. La culpabilidad de la persona juridica. En Tratado de Respon-
sabilidad de las personas juridicas. Navarra: Thomsom Reuters, 2012, p. 169.
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e Por ultimo, RODRIGUEZ RAMOS para concretar el contenido de la
culpabilidad de las personas juridicas, las sitia en sede de la im-
putacién subjetiva de la persona juridica. Frente a la posibilidad
de sustentarla en un nuevo concepto ajeno al dolo o la impru-
dencia, este autor parte de los tradicionales conceptos de dolo
e imprudencia aplicados a la empresa®. Descartada una forma
dolosa para las personas juridicas, a su juicio, si que se les po-
dria imputar «negligencia corporativa (...) a los administradores,
directivos o mandos intermedios que debieran haber evitado ese
descuido previsible y evitable en cada caso concreto, aun cuando
dicha persona no merezca sancién penal por cualquier motivo».
Dicho autor apoya esta teoria por lo defendido en el Voto Par-
ticular, totalmente contraria a la decisién mayoritaria de la STS
154/2016.

8. Toma de posicion

Partimos como premisa de la idea de ZuGALDIA ESPINAR cuando afir-
ma la importancia de elaborar una teoria juridica del delito para la per-
sona juridica. Y es que, tal y como este autor plantea, con ello se puede
determinar bajo qué condiciones un hecho es delito y si a su autor se le
puede imponer una pena. En palabras de este autor «la finalidad de este
esquema es garantizar la seguridad juridica y la igualdad ante la ley en la
aplicacién del Derecho Penal haciendo de dicha aplicacién algo racional
(no emotivo), técnicamente aceptable (por su correcta fundamentacién
y argumentacién legal), controlable (a través de un sistema de recursos
ante los Tribunales) y predecible (ya que todos los operadores juridicos
van a resolver el caso aplicando las mismas reglas)» °'.

Comprendiendo pues, la importancia de ejecutar esta labor corres-
ponde ahora tomar posicién. Pretendemos, por tanto, dar nuestro pun-
to de vista acerca de la cuestién sobre cuél es la posible configuracién
del delito corporativo que ha reconocido nuestro Tribunal Supremo
que esté mas en concordancia con sus propios pronunciamientos, con
los principios del derecho penal, asi como con el propio tenor literal
de la ley.

Perseguimos, en definitiva, dar una solucién compatible con la fun-
cién asignada a la dogmatica juridico-penal intentando, en consecuencia,
establecer los presupuestos dogmaticos que permitan exigir responsabi-

% RODRIGUEZ RAMOS, L. Sobre la culpabilidad de las personas juridicas (al hilo de las
STS 514/2015, 154y 221/2016). Op. cit., pp. 4 y ss.

91 ZuGALDIA ESPINAR, J. M. Teorias Juridicas del delito de las personas juridicas (apor-
taciones doctrinales y jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de
conexion. Op. cit., p. 23.
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lidad criminal a las personas juridicas en los términos previstos en los
articulos 31 bis (y siguientes), y siempre procurando que sean lo mas
respetuosos posibles con la doctrina emanada del Tribunal Supremo.

Abordando pues, esta compleja labor, una primera cuestién esencial
es la de establecer cual es el fundamento dltimo de la responsabilidad
penal de las personas juridica. Partimos, por supuesto, de la base de que
no parezca que haya un consenso ni jurisprudencial ni doctrinal acerca
de qué fundamentaria en dltima instancia dicha responsabilidad.

Y es que existe una clara divergencia de opiniones entre lo mante-
nido por la Fiscalia General del Estado, lo mantenido por el Tribunal
Supremo y por la multitud de autores que se han pronunciado sobre esta
cuestién:

¢ Por un lado, un sector de la doctrina defiende que la responsabili-
dad penal de las personas juridicas se sustenta en la conducta real-
izada por las personas fisicas delimitadas en el articulo 31 bis CP.
Esta es la posicién defendida por la Circular 1/2016 y de RODRIGUEZ
RAMOS®?, entre otros autores.

e Otros autores son partidarios de defender otro fundamento: la
implantacién de una cultura de cumplimiento normativo. Este es,
también, el posicionamiento de la STS 221/2016 y la STS 221/2016.

e Por otro lado, GOMEz-JARA DiEz®® defiende, que el delito de las
personas fisicas es el presupuesto, no el fundamento de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas®. Se podria utilizar varios
razonamientos para defender este posicionamiento. Emplea este
autor como argumentos, por un lado, que, si el delito de la per-
sona fisica fuera el fundamento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas que después, bajo determinadas circunstancias,
se transfiriera a la persona juridica, resultaria cuasi imposible el

92 RODRIGUEZ RAMOS, L. Sobre la culpabilidad de las personas juridicas (al hilo de las
STS 514/2015, 154y 221/2016). Op. cit., pp. 1 y ss.

9 GOMEz-JARA DiEz, C. El pleno jurisdiccional del Tribunal Supremo sobre responsabi-
lidad penal de las personas juridicas: fundamentos, voces discrepantes y propuesta reconci-
liadora. Op. cit., p. 3.

% Asi se deduce de la sentencia num. 154/2016, Fundamento Juridico Décimo, en la
que se dice «<En ambos motivos el Recurso incurre en una clara confusioén acerca de la
tipicidad de la intervencion de la persona juridica recurrente, que no estriba exclusiva-
mente en la comisién del delito contra la salud publica atribuida a sus administradores,
de hecho y de derecho, infraccién que opera como requisito precedente necesario para el
ulterior pronunciamiento acerca de la responsabilidad penal propia de la entidad medida
en términos de incumplimiento de su obligacién de poner los medios para la evitacién de
delitos en su seno». Contintia argumentando que «Una vez mas procede la desestimacion
ya que también en este caso el Recurso incurre en el error, expuesto en su momento, de
los restantes formalizados por las personas juridicas condenadas, al confundir las con-
ductas tipicas de las personas fisicas con el fundamento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas».
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establecimiento de la responsabilidad cuando no pudiera indi-
vidualizar persona fisica responsable penalmente. Y, por otro lado,
resultaria dificilmente justificable que las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad penal que afectan a la persona fisica
—cuando pudiera individualizarse— no se transfirieran igualmente
a la persona juridica®. Por todo ello este autor sustenta la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la existencia de un
defecto organizativo en su seno.

Por su parte, FEW00 SANCHEZ®® afirma que es indisociable el fun-
damento del delito corporativo con el fin de estimular un mayor
cumplimiento de la legalidad. Contintia argumentando este autor
que «se puede apreciar en el Cédigo Penal, tras la reforma median-
te la LO 1/2015 como la exencién de responsabilidad tiene que ver
claramente con elementos estructurales. Por consiguiente, el fun-
damento de la responsabilidad corporativa también debe tener un
carécter estructural-organizativo con relacién al cumplimiento de
la legalidad penal»®’. Finalmente, estima que «el modelo espariol
de responsabilidad corporativa se caracteriza por ser un modelo
de co-responsabilidad en el que cada uno de los responsables del
mismo hecho lo son por razones normativas distintas» y termina
concluyendo «la conducta de la personas fisica que comete el delito
forma parte del delito corporativo como presupuesto del mismo,
pero no representa el fundamento de la responsabilidad penal de la
persona juridica» 8.

Por dltimo, también se ha defendido que «el fundamento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se encontraria en
el deber de prevenir determinados delitos» pero que «no obstante
existirian determinados criterios que deberian tenerse en cuenta
a la hora de fijar el nivel preventivo». Sin embargo, hay que tener
presente que, tal y como el propio autor admite, defender esto
«generaria una mayor inseguridad juridica (...) cuando hablamos
de las medidas preventivas a adoptar por las personas juridicas,
hablamos de una serie de controles y procesos muy variados, que
carecen de desarrollo jurisprudencial»®°.

Consideramos, sin embargo, correcta la afirmacién que realiza Zu-
GALDIA ESPINAR de que «el modelo elegido tiene que ser el deducido de la

95

GOMEZ-JARA DiEz, C. El pleno jurisdiccional del Tribunal Supremo sobre responsabi-

lidad penal de las personas juridicas: fundamentos, voces discrepantes y propuesta reconci-
liadora. Op. cit., p. 3.

96
97
98
29

FEI00 SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo Penal Espaiiol. Op.cit., p. 31.
Ibid., p. 77.

1bid., p. 86.

GALAN MuNoz, A. Fundamentos vy limites de la responsabilidad penal de las personas

juridicas tras la reforma de la LO1/2015. Op. cit., p. 297.
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ley penal, es decir, debe responder a una lectura posible de la misma» .
Y es que los argumentos utilizados por este autor son los que mas iden-
tifican nuestra posicién por su consistencia, su respeto a la ley penal, vy,
porque a través de ellos, podemos acercarnos a los planteamientos juris-
prudenciales.

Y ello, en primer lugar, porque es que tal y como sostiene el mencio-
nado autor, «el hecho de conexién —en torno al cual gira todo el sistema
de «doble via» de responsabilidad penal de las personas juridicas del
articulo 31 bis. 1, a) y b)— no puede entenderse como un elemento ajeno
(o simple presupuesto) a la teoria juridica del delito de personas juridi-
cas». No cabe duda de que la importancia que ha de tener este «hecho
de conexién» ha de ocupar una posicién transcendental o dominante en
la nueva teoria juridica del delito corporativo y no quedar relegado a un
«mero presupuesto» Y ello se podria interpretar asi, deducido del propio
tenor literal de la ley:

* Y es que, efectivamente, como ZUGALDIA ESPINAR'"' apunta, no
tendria mucho sentido hablar de presupuesto, tal y como el arti-
culo 31 ter, 2 CP expresamente reconoce, puesto que puede existir
responsabilidad penal de las personas juridicas sin que haya una
previa responsabilidad criminal de la persona fisica.

* Pero, es més, el apartado que le antecede, esto es, el articulo 31 ter,
1 CP establece como requisito exigible —entendido como esencial,
anadiriamos— la constatacién de la comisién de un delito «que
haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones
aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona
fisica no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir
un procedimiento contra ella».

Relegar, por tanto, el hecho de conexién a un mero papel de presu-
puesto —a un elemento ajeno o extrafio, en palabras de ZucaLpia EspI-
NAR—, seria a nuestro entender desde todo punto de vista insostenible,
atendiendo precisamente al tenor literal de estos articulos.

Por otra parte, respecto de entender que el fundamento de la respon-
sabilidad de las personas juridicas se encuentra en el concepto de «defecto

100 ZuGALDIA ESPINAR, J.M. Teorias Juridicas del delito de las personas juridicas (aportacio-
nes doctrinales y jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexion.
Op. cit., p. 24. De esta manera este autor defiende que la actuacién del sujeto individual
y la responsabilidad de la persona juridica se efectta a través del denominado «hecho de
referencia» o «hecho de conexién», es decir, la realizacion por la persona fisica de un tipo
penal en condiciones tales que permitan afirmar que constituye accién propia de la persona
juridica en cuyo provecho se acttia, y expresion de su especifico obrar corporativo. Vid. tam-
bién, en este sentido, BACIGALUPO SAGGESE, S. La responsabilidad penal de los entes colectivos:
el modelo de imputacion del Cédigo Penal. En Estudios de Derecho Penal. Homenaje al Profe-
sor Miguel Bajo. Editorial Universitaria Ramon Areces. 2016. pp. 22 y 32.

101 1bid., p. 24.
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de organizacién» o en el concepto de «cultura de respeto al derecho», po-
nemos de manifiesto lo expresado por DEL RosaL Brasco!?? cuando recuer-
da que las sentencias —y afadirfamos nosotros, algunos autores— hacen
referencia a cuestiones tales como «defecto de organizacién», «cultura
empresarial» y «cultura de cumplimiento o respeto a derecho», conceptos
todos ellos ajenos al tenor literal del articulo 31 bis 1 CP, que, ademas, tie-
nen un contenido muy confuso, muy controvertido a nivel doctrinal.

Bien es cierto, que las sentencias analizadas con anterioridad si
que aluden a que la fundamentacién de la «responsabilidad penal de
las personas juridicas se encuentre en la ausencia de medidas eficaces
de prevencién y control» o a que el defecto estructural en los modelos
de gestién, vigilancia y supervisién constituye el fundamento de la res-
ponsabilidad del delito corporativo!®. Sin embargo, como bien apunta
ZucALDIiA ESPINAR «el defecto de organizaciéon no puede entenderse (de
manera excluyente) como la tnica posibilidad de accién de las personas
juridicas» ', sefialando que:

¢ La existencia de un defecto de organizacion (o, afadiriamos no-
sotros, «un defecto estructural»), de la persona juridica es obra
exclusivamente de las personas fisicas que la han organizado de-
ficientemente. Bien es cierto, podriamos llegar a entender, que, si
en una persona juridica no existen medidas de prevencién y con-
trol, ello es consecuencia, de que las personas fisicas que integran
aquellas no han querido dotarselas.

e También, la cultura de respeto al derecho que ostenta una persona
juridica es, en realidad, la que le confieren las personas fisicas que
actlian en su seno.

Y es que aunque en el propio Preambulo de la Reforma de la Ley
Organica 1/2015 —excluyendo el concepto de cultura de respeto al de-
recho— se viene a decir que la finalidad de la misma es «delimitar ade-
cuadamente el contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento
permite fundamentar su responsabilidad penal», como este autor apunta
lo que fundamenta la responsabilidad criminal es la culpabilidad de la
persona juridica (lo que se vincula a la infraccién del debido control, esto
es, al defecto de organizacién)»!%. Y, como ya hemos sefialado anterior-

102 DEL RosAL BLaAsco, B. Sobre los elementos estructurales de la responsabilidad penal
de las personas juridicas: reflexiones sobre las SSTS 154/2016 Y 221/2016 y sobre la Circular
ntim. 1/2016 de la Fiscalia General del Estado. Op. cit., p. 10.

103 Fundamento de Derecho Quinto de la primera sentencia contenida en la STS
nam. 221/2016, de 16 de marzo.

104 ZuGALDIA ESPINAR, J.M. Teorias Juridicas del delito de las personas juridicas (apor-
taciones doctrinales y jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de
conexion. Op. cit., p. 24.

105 ZuGALDIA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los
entes sin personalidad y de sus directivos. Op. cit., p. 86.
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mente, nos mostramos del todo de acuerdo en que la existencia de este
defecto de organizacién es consecuencia del, podriamos llamar, «mal
obrar» o «mal diligenciar» de las personas fisicas que integran la misma.

Por ello, nos adherimos a lo propuesto por este autor cuando llegar a
establecer que «En efecto: la fundamentacién criminal de la persona juri-
dica estd necesariamente vinculada a las acciones de las personas fisicas
que las gobiernan y que por ellas y para ellas actian, dominando su vo-
luntad y sus decisiones en el mercado y en la sociedad»!%. Y es que como
bien dice este autor «un defecto de organizacién empresarial exige, del
mismo modo, que alguien haya organizado la empresa defectuosamente
(Ia empresa no se organiza sola)» 7. Por ello, se puede sostener que el
articulo 31 bis CP parece apuntar al modelo del hecho de referencia o del
hecho de conexién.

En definitiva, podriamos hablar de una responsabilidad criminal
directa por la propia accién y por la propia culpabilidad de la persona ju-
ridica. Por ello, de forma paralela al delito de las personas fisicas, puede
definirse el delito corporativo como un hecho ilicito (tipico y antijuridi-
co) realizado por autor culpable, mostrando cada uno de estos concep-
tos, unas genuinas caracteristicas:

¢ Con relacidn a la autoria, se prevé, en el actual modelo, un siste-
ma de doble autoria!%é:

— Por un lado, los representantes legales o personas autorizadas
para la toma de decisiones o que tengan facultades de organi-
zacién y control, cuyos hechos punibles son imputables a la
persona juridica.

— Y, por otro lado, los que estdn sometidos a la autoridad de los
anteriores, por cuyos hechos responde también la persona juri-
dica, sino se ha ejercido sobre ellos el debido control.

¢ En relaciéon con el tipo objetivo de la tipicidad %’

— La accién de la persona juridica consistiria en el incremento
del riesgo propio de la actividad de la empresa manifestado a
través de la realizacion por parte de las personas fisicas de un
hecho tipico de conexién —coincidiendo en este aspecto con
lo manifestado por los integrantes del Voto Particular de la
STS num. 154/2016— que, por la forma de llevarse a cabo, sea
al mismo tiempo juridica, sociolégica y criminolégicamente

196 Jbid., pp. 66-67.

97 Ibid., p. 67.

108 AGupo FERNANDEZ, E; JAEN VALLEJO, M; PERRINO PEREZ, A.L. Capitulo IV. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia. Op. cit., p. 46.

199 Vid., con mayor profundidad, ZucaLpia ESPINAR, J, M. La responsabilidad criminal
de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos. Op. cit., pp. 70 y ss.
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expresion del especifico actuar corporativo!'?, siempre que se
cumplieran los requisitos contemplados en el articulo 31 bis.
Nos mostramos de acuerdo con ZUGALDIA EspINAR!!! cuando
argumenta que «si la conducta tipica de las personas juridica
consistiera en la ausencia (o déficit) de modelos de control,
absolutamente todos los delitos de las personas juridicas serian
siempre el mismo, esto es, el de haberse organizado mal».

e Con relacién al tipo subjetivo de la tipicidad:

— El caracter doloso o imprudente de la responsabilidad de la
persona juridica debe tener como punto de referencia el ca-
racter doloso o imprudente del hecho de conexién realizado
por la persona fisica!'>. Y es que como bien sefiala este autor
«]la admisién de responsabilidad criminal de las personas ju-
ridicas en algunos delitos imprudentes apunta a la necesidad
de ubicar el dolo o la imprudencia de la persona juridica en
el hecho de conexién, esto es el hecho tipico de la persona
fisica, puesto que, la imprudencia y el dolo son categorias
dogmaticas ontolégicamente incompatibles con las personas
juridicas» 13,

¢ En cuanto a la antijuridicidad.

— Cabria la posibilidad de que la persona juridica estd exenta de
responsabilidad criminal si concurre a su favor una causa de
justificacién. Siempre que, tal y como indica ZuGaLDiA EsPI-
NAR !4, exista un conflicto de intereses en los que estén en juego
los de las personas juridicas y que se resuelva en interés de ésta.

¢ Por ultimo, respecto a la culpabilidad.

— Se requiere que «la realizacién del hecho ilicito ocurra como
consecuencia de haberse omitido —de forma contraria al

110 ZuGALDIA ESPINAR, J.M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el
derecho penal espanol (anélisis de la cuestion tras la reforma operada por la LO 1/201,
de 30 de marzo). Op. cit., pp. 223-224 El autor, citando a TIEDEMANN, afirma que «el ci-
tado modelo parte de considerar que la conducta tipica de la persona juridica se expresa
a través de la conducta tipica de una persona fisica. Y es que no es posible prescindir de
la persona fisica para determinar la responsabilidad criminal de las personas juridicas».

11 ZucALDIA ESPINAR, J.M. Teorias Juridicas del delito de las personas juridicas (apor-
taciones doctrinales y jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de
conexion. Op. cit., p. 24.

112 BACIGALUPO ZAPATER, citado por ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Teorias Juridicas del delito
de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y jurisprudenciales). Especial considera-
cion de la teoria del hecho de conexion. Op. cit., p. 27.

13 ZucALDIA ESPINAR, J.M. Teorias Juridicas del delito de las personas juridicas (apor-
taciones doctrinales y jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de
conexion. Op. cit., p. 24.

4 Ibid., p. 28.
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deber— la adopcién de alguna de las medidas de precaucion
y control que eran exigibles para garantizar el desarrollo le-
gal (y no delictivo) de la actividad de la empresa (defecto de
organizacion)»'>. Lo que TIEDEMANN!!® ha entendido como la
omisién contraria a un recto proceder de alguna de las medidas
de precaucién y control exigibles para garantizar el desarrollo
ajustado a Derecho a la actividad de la empresa.

— En definitiva, se trata de prevenir defectos organicos!'” —culpa
in constituendo, culpa in eligendo vel in instruendo y culpa in vi-
gilando—. Se coincide, en este sentido, con el planteamiento de
la culpabilidad por parte de los magistrados firmantes del Voto
Particular STS nam. 154/2016 pues ésta se fundamentaria en
«la «culpa in eligendo» y la «culpa in vigilando», o incluso si se
quiere profundizar mas, de culpa «in constituendo» y la culpa
«in instruendo».

— Por ultimo, coincidiriamos con FEJ60 SANCHEZ, cuando identi-
fica el fundamento de la exencién de la responsabilidad crimi-
nal de las personas juridicas en la presencia en la organizacién
de los Programas de Cumplimiento Normativo. Y es que resulta
acertado cuando el autor afirma que «es légico que la implan-
tacién e institucionalizacién de un programa de cumplimiento
normativo por parte de los administradores y responsables
de cumplimiento tenga efectos beneficiosos para la persona
juridica, exonerandoles de la responsabilidad»'!8. También en
este sentido hay que tener en cuenta que —tal y como ocurre
con el fundamento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas— la exencién no puede ser entendida sin «el factor
humano».

9. Unas reflexiones a modo de conclusion

1. La eclosién en los ultimos afios de nuevas manifestaciones de
delincuencia econémica ha propiciado que se tenga que recurrir
a nuevas formas de responsabilidad criminal, extendiéndola a
nuevos sujetos. Surge, en este contexto, la regulacién en Espaia

15 bid., p. 28.

e Autor citado por SAENZ SOUBRIER, J. J. La responsabilidad penal de las personas
juridicas. En: Aspectos Prdcticos de la Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas.
Op. cit., p. 115.

U7 ZucALDIA ESPINAR, J.M. Teorias Juridicas del delito de las personas juridicas (apor-
taciones doctrinales y jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de
conexion. Op. cit., pp. 28-29.

118 FEINOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo Penal Espariol. Op. cit., p. 76.
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de una auténtica responsabilidad de las personas juridicas con el
propésito de abordar determinados supuestos delictivos en donde
la persecucion penal a la persona fisica resulta muy complicada,
sino imposible —teniéndose que recurrir a la condena de estruc-
turas organizativas con el fin de evitar la impunidad de estos com-
portamientos—.

En este sentido, la regulacién que surge tras las reformas opera-
das en el Cédigo Penal en los afios 2010 y 2015 resultaba més que
necesaria. Paulatinamente, el Tribunal Supremo ha ido publican-
do diversas sentencias que regulan esta cuestién y, como primer
punto de partida, podemos afirmar que el denominador comtn de
todas ellas es el reconocimiento, con toda claridad, de la vigencia
de los principios esenciales del Derecho penal también en la con-
figuracion del régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas.

Una segunda idea que subyace a todas ellas es una evidente
resistencia a todo modelo de responsabilidad vicarial o por
transferencia, en una clara contraposicién con la tesis de la
Fiscalia General del Estado, quedando excluida toda clase de
responsabilidad objetiva o de responsabilidad por un hecho que
no sea propio. Y es que, para el Tribunal Supremo el tinico mo-
delo compatible con el principio de culpabilidad en el modelo de
autorresponsabilidad en la que lo relevante es la propia culpabi-
lidad de la entidad.

Un tercer hito en esta jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal es,
a nuestro modo de ver, un reconocimiento de un «Delito Corpora-
tivo» diferenciado, en el contenido de su estructura del delito que
comete la persona fisica. Nos encontramos, en consecuencia, con
una estructura genuina del delito cometido por la persona juridi-
ca, con su propio injusto y con su propia culpabilidad.

Debemos también destacar, el interés mostrado en estas senten-
cias del Tribunal Supremo, por desembrollar cual ha de ser el
fundamento que ha de predominar en la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Y, aunque, es cierto que las sentencias
afirmen, en este sentido, que «el defecto estructural en los modelos
de gestion, vigilancia y supervisién constituye el fundamento de la
responsabilidad del delito corporativo» o que el propio Preambulo
de la Ley Orgénica 1/2015 alude a que la finalidad de la misma es
«delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo
quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal»,
lo cierto es que, si recapacitamos detenidamente sobre esta idea,
la existencia de este defecto de organizacién es consecuencia del,
podriamos llamar, «mal obrar» o «mal diligenciar» de las personas
fisicas que integran la misma. En este sentido, hemos excluido que
la comisién de un delito por parte de la persona fisica integrante
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de la organizacién constituya un mero presupuesto o «elemento
ajeno» en el régimen de responsabilidad de las personas juridicas,
sino que constituye su auténtico fundamento.

6. Hemos, también, dado cuenta de la presencia de una importante
divisién acerca de la estructura concreta del delito corporativo,
por parte de la doctrina a raiz de estos pronunciamientos del Tri-
bunal Supremo. En este sentido, hemos puesto de relieve como:

a. A nivel de injusto, algunos autores sitian el defecto de orga-
nizacién, o la ausencia de medidas de control idéneas para
evitar el delito; mientras que otros vienen a entender que el
tipo objetivo de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas viene constituido por la cultura de cumplimiento de la
persona juridica. Estan también, los autores que interpretan
que el articulo 31 bis configura una modalidad de participa-
cién delictiva realizada en régimen de comisién por omisién
(articulo 11 CP), y los que identifican el tipo con la realizacién
por parte de las personas fisicas de un hecho de conexién.
No obstante, la jurisprudencia analizada no deja lo suficien-
temente claro cudl es su posicién a este respecto, ni tampoco
sobre como hemos de entender el dolo o la imprudencia de la
persona juridica.

b. A nivel de culpabilidad, la Sala Segunda reconoce una culpa-
bilidad propia, pero, sin embargo, no llega a delimitar, con
suficiente precisiéon, como hemos de entender este concepto.
Asi las cosas, al igual que ocurre con el injusto, han surgido
diversas teorias doctrinales acerca de cémo ha de concebirse
dicha culpabilidad: si por un defecto en la organizacién, por
falta de cultura de cumplimiento, etc.

7. Ademas, hemos tenido también la ocasién de observar, cémo res-
paldar un modelo u otro tiene consecuencias practicas procesales
de indudable trascendencia en el ambito de la carga probatoria.
Por un lado, si se considera que en la tipicidad del delito corpora-
tivo esta configurada por el defecto de organizacion, le correspon-
de a la acusacioén acreditar la inexistencia de tales controles y en
consecuencia si ésta no es capaz de demostrarlo, podria no llegar-
se a abrir la causa penal o, de hacerse, ésta podria quedar sobre-
seida de forma prematura. Por otro lado, si se parte de la base de
que el tipo esta constituido por el hecho de conexioén, es decir, por
lo establecido en las dos primeras letras del primer apartado del
art. 31 bis CP, lo que le corresponderia probar a la acusacién son
los elementos recogidos en este precepto, no la inexistencia de un
defecto de organizacién o la ausencia de una cultura de respeto
al derecho. Le atafieria a la empresa, en este supuesto, probar la
concurrencia de los instrumentos adecuados y eficaces de preven-
cioén del delito.
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8. Frente a todas estas concepciones, nosotros defendemos, que el

articulo 31 bis CP apunta al modelo del hecho de referencia o del
hecho de conexién —atendiendo al fundamento de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, al propio tenor literal de la
ley e intentando ser coherentes e integrar los pronunciamientos
del Tribunal Supremo—. Por ello, siguiendo el modelo que pro-
pone ZUGALDIA ESPINAR en la responsabilidad criminal directa de
la persona juridica, éste responde por su propia accién —enten-
dida ésta por el incremento del riesgo propio de la actividad de la
empresa manifestado a través de la realizacién por parte de las
personas fisicas de un hecho tipico de conexién— y por su propia
culpabilidad —entendida ésta como la realizacién del hecho ilici-
to, consecuencia de haberse omitido, de forma contraria al deber,
la adopcién de alguna de las medidas de precaucién y control que
eran exigibles para garantizar el desarrollo legal de la actividad de
la empresa—.

En definitiva, y pese a lo afirmado previamente, somos cons-
cientes, de que nuestro modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas se encuentra en una fase inicial, esto es, atin
en construccion. La dogmatica y la jurisprudencia se enfrentan a
un atractivo a la par que desafiante reto, como es el de elaborar el
modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas y dar
respuesta a las cuestiones sustantivas y procesales que plantea.
Estaremos pendientes, por tanto, a cémo el Tribunal Supremo va
consolidando unas pautas y criterios de cémo ha de entenderse la
responsabilidad penal de las personas juridicas.
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